Evolucéo e actividade Tribunal de Justica

A — Evolucao e actividade do Tribunal de Justica em 2010
Pelo presidente Vassilios Skouris

Esta primeira parte do Relatério Anual apresenta de modo sintético as actividades do Tribunal de
Justica da Unido Europeia durante o ano de 2010. Fornece, em primeiro lugar, uma ideia da evolucao
da instituicdo ao longo do ano transacto, colocando a ténica nas mudancas institucionais que
afectaram o Tribunal de Justica e nos desenvolvimentos relativos a sua organizacdo interna e aos seus
métodos de trabalho. Contém, em segundo lugar, uma anadlise das estatisticas relativas a evolucao do
volume de trabalho do Tribunal de Justica e da duracdo média dos processos. Apresenta, em terceiro
lugar, como todos os anos, os principais desenvolvimentos jurisprudenciais classificados por assunto.

1. Estando a adesao da Uniado Europeia a Convencdo Europeia para a Proteccao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH) prevista no Tratado de Lisboa, o procedimento
destinado a realizar essa adesao foi iniciado este ano. A primeira etapa deste procedimento foi
concluida e foi conferido um mandato de negociacdo a Comissao Europeia para prosseguir as
negociacdes com o Conselho da Europa. A adesdo da Unidao Europeia a CEDH tera certamente
efeitos no sistema jurisdicional da Unido no seu conjunto.

Por este motivo, o Tribunal de Justica acompanhou de perto a evolucao deste procedimento
e, com a preocupacao de contribuir para os esforcos despendidos para o sucesso do projecto
de adesao, que suscita questdes juridicas bastante complexas, apresentou as suas primeiras
reflexdes sobre um aspecto concreto relativo ao modo de funcionamento do sistema jurisdicional
da Unido num documento publicado em 5 de Maio de 2010'. Nesse documento, o Tribunal de
Justica concluiu que importa dispor, a fim de respeitar o principio da subsidiariedade inerente
a Convencao e assegurar simultaneamente o bom funcionamento do sistema jurisdicional da
Unido, de um mecanismo susceptivel de garantir que, de forma efectiva, se possa submeter um
litigio ao Tribunal de Justica tendo por objecto a questdo da validade de um acto da Unido antes de
o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem decidir sobre a conformidade desse acto com a CEDH.

Por fim, sdo também dignas de realce as alteracdes introduzidas em 23 de Marco de 2010 no
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica (JO L 92, p. 12). Estas alteracdes visam introduzir
as necessdrias adaptacdes no Regulamento de Processo na sequéncia da entrada em vigor do
Tratado de Lisboa.

2. As estatisticas judicidrias do Tribunal de Justica de 2010 indicam, de um modo geral, uma
produtividade elevada e uma melhoria muito significativa da eficacia no que respeita a duracao
dos processos. Além disso, importa também salientar o aumento sem precedentes do nimero de
processos entrados ao longo do ano, nomeadamente do nimero de pedidos de decisao prejudicial
submetidos ao Tribunal de Justica.

O Tribunal de Justica deu por findos 522 processos em 2010 (nimero liquido, que leva em conta as
apensacdes), o que representa uma ligeira diminuicdo relativamente ao ano anterior (543 processos
findos em 2009). Destes processos, 370 foram decididos por acérddo e 152 por despacho.

Em 2010, foram submetidos a apreciacdo do Tribunal de Justica 631 novos processos

(independentemente das apensacdes por razdes de conexao), o que representa um aumento
muito importante relativamente ao ano de 2009 (562 processos) e constitui o numero de processos

' http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-05/convention_pt_2010-05-21_08-58-24_524.pdf
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entrados mais elevado da histéria do Tribunal de Justica. A situacao é idéntica no que respeita
aos pedidos de decisdo prejudicial. O nimero de processos prejudiciais este ano é pelo segundo
ano consecutivo o mais elevado alguma vez atingido e, relativamente ao ano de 2009, aumentou
27,4% (385 processos em 2010 para 302 processos em 2009).

Quanto a duracao dos processos, os dados estatisticos sao muito positivos. Assim, no que diz
respeito aos reenvios prejudiciais, esta duracao é de 16,1 meses. Uma analise comparativa indica
que, para todo o periodo em relacao ao qual o Tribunal de Justica dispde de dados estatisticos
fidveis, a duracdo média dos processos prejudiciais atingiu o seu nivel mais baixo em 2010. Quanto
as acgoes e aos recursos directos e aos recursos de decisdes do Tribunal Geral, a duracdo média foi
respectivamente de 16,7 meses e de 14,3 meses (contra 17,1 meses e 15,4 meses em 2009).

Para além das reformas dos seus métodos de trabalho levadas a cabo nos ultimos anos, a melhoria
da eficacia do Tribunal de Justica no tratamento dos processos também se explica pela utilizacao
mais alargada dos diferentes instrumentos processuais de que o Tribunal de Justica dispde para
acelerar o tratamento de certos processos, nomeadamente a tramitagcdo prejudicial urgente,
o julgamento com prioridade, a tramitacdo acelerada, a tramitacao simplificada e a possibilidade
de decidir sem conclusdes do advogado geral.

A tramitacdo prejudicial urgente foi requerida em 6 processos, tendo a seccao designada
considerado que os requisitos exigidos pelo artigo 104.°c B do Regulamento de Processo estavam
preenchidos em 5 deles. Estes processos foram encerrados num prazo médio de 2,1 meses.

Este ano, a tramitacdo acelerada foi requerida 12 vezes, mas os requisitos exigidos pelo
Regulamento de Processo s6 estavam preenchidos em 4 situagdes. Segundo uma prdética
estabelecida em 2004, os pedidos de tramitacdo acelerada sdo deferidos ou indeferidos por
despacho fundamentado do presidente do Tribunal de Justica. Por outro lado, 14 processos foram
julgados com prioridade.

Além disso, o Tribunal de Justica continuou a utilizar a tramitacao simplificada prevista no
artigo 104.2, n.° 3, do Regulamento de Processo para responder a certas questdes colocadas a titulo
prejudicial. Na verdade, com base nesta disposicao, foram dados por findos mediante despacho,
no total, 24 processos.

Por ultimo, o Tribunal de Justica usou frequentemente a possibilidade, conferida pelo artigo 20.°
do seu Estatuto, de julgar sem conclusées do advogado geral quando o processo nao suscite
questao de direito nova. Refira se assim que em 2010 cerca de 50% dos acérddos foram proferidos
sem conclusoes (para 52% em 2009).

No que toca a distribuicdo dos processos entre as diferentes formacodes de julgamento do Tribunal
de Justica, assinale se que a Grande Seccao decidiu cerca de 14%, as seccdes de cinco juizes 58% e as
seccoes de trés juizes aproximadamente 27% dos processos findos por acérddo ou despacho com
caracter jurisdicional em 2010. Em relacdo ao ano anterior, verifica se um aumento consideravel da
proporcao dos processos tratados pela Grande Seccédo (8% em 2009) e uma diminuicao significativa
da proporcao dos processos tratados pelas sec¢des de trés juizes (34% em 2009).

Para informacdes mais pormenorizadas sobre os dados estatisticos do ano de 2010, remete se para
a parte do presente relatério consagrada as estatisticas judicidrias.
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B — Jurisprudéncia do Tribunal de Justica em 2010

Esta parte do Relatério Anual apresenta uma resenha da jurisprudéncia em 2010.

Questbes constitucionais ou institucionais

Em 2010, a jurisprudéncia relativa aos direitos fundamentais enriqueceu-se consideravelmente.

O processo Volker und Markus Schecke (acérdao de 9 de Novembro de 2010, processos apensos
C-92/09 e C-93/09) permitiu ao Tribunal de Justica precisar as exigéncias que decorrem do
direito a proteccao dos dados de caracter pessoal, por ocasido da fiscalizacdo que Ihe foi pedido
que exercesse relativamente a validade dos Regulamentos (CE) n.s 1290/2005 e 259/2008'
gue enquadram o financiamento da politica agricola comum e que exigem uma publicacdo de
informacao sobre as pessoas singulares que beneficiam do Fundo Europeu Agricola de Garantia
(FEAGA) e do Fundo Europeu Agricola de Desenvolvimento Rural (Feader), que impdéem que
essas informacgdes sejam disponibilizadas ao publico, nomeadamente através de sitios Internet
explorados por servi¢os nacionais. Interrogada a titulo prejudicial sobre a relacao entre o direito
a proteccao dos dados de caracter pessoal, reconhecido pela Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia, e o dever de transparéncia em matéria de fundos europeus, o Tribunal de Justica
salientou que a publicacdo num sitio Internet de dados nominativos relativos aos beneficiarios
dos fundos e aos montantes que receberam constitui, devido ao livre acesso ao sitio por terceiros,
uma restricao ao direito dos beneficiarios em causa ao respeito da sua vida privada, em geral,
e a proteccao dos seus dados pessoais, em particular. Para ser justificada, essa restricdo deve estar
prevista na lei, respeitar o conteudo essencial dos referidos direitos e, em aplicacdo do principio
da proporcionalidade, ser necessaria e responder efectivamente a objectivos de interesse geral
reconhecidos pela Unido, devendo as derrogagdes e limitagdes destes direitos ser efectuadas
dentro dos limites do estritamente necessario. Neste contexto, o Tribunal de Justica considerou
que, embora, nas sociedades democraticas, os contribuintes tenham o direito de ser informados
da utilizacdo dos fundos publicos, também é verdade que o Conselho e a Comissao estavam
obrigados a efectuar uma ponderacao equilibrada dos interesses em presenca, o que implicava,
antes da adopcao das disposicdes controvertidas, que se analisasse se a publicacao desses dados
através de um sitio Internet Unico pelo Estado-Membro ndo excedia o que era necessario para
alcancar os objectivos legitimos prosseguidos. Assim, o Tribunal de Justica declarou invélidas
certas disposicdes do Regulamento n.° 1290/2005, bem como do Regulamento n.° 259/2008 no
seu conjunto, sem por em causa os efeitos da publicacdo das listas dos beneficiarios de ajudas do
FEAGA e do Feader efectuada pelas autoridades nacionais durante o periodo anterior a data da
prolacdo do acérdao.

Ainda a proposito dos direitos fundamentais, o Tribunal de Justica proferiu, em 22 de Dezembro de
2010, outro acérdao importante (acérdao DEB Deutsche Energiehandels- und Beratungsgesellschaft,
C-279/09), relativo a interpretacao do principio da proteccao jurisdicional efectiva, conforme
consagrado no artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

' Regulamento (CE) n.° 1290/2005 do Conselho, de 21 de Junho de 2005, relativo ao financiamento da politica
agricola comum (JO L 209, p. 1), conforme alterado pelo Regulamento (CE) n.° 1437/2007 do Conselho,
de 26 de Novembro de 2007 (JO L 322, p. 1), e pelo Regulamento (CE) n.° 259/2008 da Comissao, de 18 de Marco
de 2008, que estabelece as regras de execucdo do Regulamento (CE) n.° 1290/2005 do Conselho no que respeita
a publicacdo de informacgédo sobre os beneficidrios de fundos provenientes do Fundo Europeu Agricola de
Garantia (FEAGA) e do Fundo Europeu Agricola de Desenvolvimento Rural (Feader) (JO L 76, p. 28).
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O litigio do processo principal opunha a sociedade comercial alema DEB ao Estado alemao,
a propodsito de um pedido de apoio judicidrio apresentado por esta sociedade nos érgaos
jurisdicionais nacionais. A DEB pretendia intentar uma ac¢do contra o Estado alemao, com
vista a obter uma indemnizacao pelos danos que sofreu devido a transposicao tardia por este
Estado-Membro da Directiva 98/30/CE relativa a regras comuns para o mercado do gas natural?.
Foi-lhe recusado o apoio judiciario por os requisitos previstos no direito alemao, respeitantes
a concessao desse apoio as pessoas colectivas, nao estarem preenchidos. O tribunal para o qual
foi interposto recurso submeteu ao Tribunal de Justica um pedido de decisao prejudicial para
saber se o principio da efectividade do direito da Unido se opde, no contexto de uma acgdo de
indemnizacédo intentada contra o Estado ao abrigo do referido direito, a que uma legislacao
nacional sujeite o exercicio da accao judicial ao pagamento de um preparo e limite a concessao
do apoio judicidrio a uma pessoa colectiva que nao tem possibilidade de pagar esse preparo,
impondo que sejam preenchidos requisitos muito estritos.

O Tribunal de Justica declarou que a resposta a esta questdo deve tomar em consideragao
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que adquiriu, depois da entrada em vigor
do Tratado de Lisboa, o mesmo valor juridico que os Tratados. Mais concretamente, o Tribunal
de Justica refere-se ao artigo 47.° da Carta, que prevé um direito de acesso efectivo a justica
a qualquer pessoa que queira fazer valer os direitos e as liberdades que |he sdo garantidos
pelo direito da Uniao. O n.” 3 desta disposicao enuncia que «[é] concedida assisténcia judiciaria
a quem nao disponha de recursos suficientes, na medida em que essa assisténcia seja necessaria
para garantir a efectividade do acesso a justica». O Tribunal de Justica considerou, em primeiro
lugar, que nédo se exclui que o principio da proteccéo jurisdicional efectiva, como consagrado
no artigo 47.° da Carta, possa ser invocado por pessoas colectivas, para obter a dispensa do
pagamento dos preparos e/ou a assisténcia de um advogado. A luz da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, relativa ao artigo 6.° da Convencédo Europeia para a Proteccao
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que consagra o direito de acesso efectivo
a justica, o Tribunal de Justica precisou, em seguida, que cabe ao 6rgao jurisdicional nacional
verificar, por um lado, se os requisitos de concessdo do apoio judicidrio constituem uma limitacédo
do direito de acesso aos tribunais, susceptivel de prejudicar a prépria esséncia desse direito, e por
outro, se esses requisitos tém um objectivo legitimo e, por Ultimo, se existe uma relagao razodvel
de proporcionalidade entre os meios utilizados e o objectivo prosseguido. O Tribunal de Justica
detalha, em seguida, os elementos de apreciacao que o 6rgao jurisdicional nacional pode tomar
em consideracdo, retomando os elementos utilizados na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, entre outros, a gravidade do que esta em causa, a complexidade do direito
e do processo aplicaveis, e, no que respeita mais concretamente as pessoas colectivas, a forma
e o fim lucrativo ou nao destas bem como a capacidade financeira dos seus sécios ou accionistas.

As modalidades segundo as quais o 6rgéo jurisdicional nacional deve accionar a responsabilidade
do Estado em caso de violacao por este das suas obrigagdes comunitarias continuam a suscitar
interrogacoes.

No processo Trasportes Urbanos y Servicios Generales (acérdao de 26 de Janeiro de 2010,
C-118/08), o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende conhecer a posicao do Tribunal de Justica
sobre a aplicacdo da regra segundo a qual uma accdo fundada em responsabilidade do Estado
por violacdo do direito da Unido por uma lei nacional sé pode proceder se as vias de recurso
internas tiverem sido esgotadas, embora esta regra nao seja aplicavel a uma accao fundada em

2 Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho de 1998, relativa a regras comuns para
o mercado do gds natural (JO L 204, p. 1).
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responsabilidade do Estado por violacdo da Constituicdo. O Tribunal de Justica respondeu que
o direito da Unido se opde a aplicagao dessa regra, depois de ter recordado os principios do dever
de indemnizacao que cabe aos Estados-Membros em caso de violacao do direito da Uniao, devido
ao primado deste. Baseando-se no principio da equivaléncia, o Tribunal de Justica declarou que
a totalidade das regras aplicaveis aos recursos se aplica indiferentemente as ac¢des baseadas na
violacdo do direito da Unido e as ac¢des semelhantes baseadas na violacao do direito interno:
o objecto das duas ac¢des fundadas em responsabilidade é semelhante uma vez que tém por
objecto a indemnizacdo do prejuizo sofrido devido a uma actuacdo do Estado. A respeito do
principio da equivaléncia, a Unica diferenca relativa ao 6rgao jurisdicional competente para
declarar a violacdo do direito nao é suficiente para estabelecer uma distincao entre estas duas
acgoes.

No processo Melki e Abdeli (acordaos de 22 de Junho de 2010, C-188/10 e C-189/10), o Tribunal
de Justica teve ocasido de se pronunciar sobre a compatibilidade do mecanismo processual,
denominado «question prioritaire de constitutionnalité», recentemente instituido em Franca, com
o direito da Uniao. Tal permitiu ao Tribunal de Justica recordar que, para assegurar o primado do
direito da Unido, o funcionamento do sistema de cooperacéo, entre o proprio Tribunal de Justica
e 0s Orgaos jurisdicionais nacionais, requer que o juiz nacional possa livremente, em qualquer
momento do processo que considere adequado, mesmo depois de concluido um procedimento
incidental de fiscalizacdo da constitucionalidade, submeter ao Tribunal de Justica qualquer
questao prejudicial que entenda ser necessaria. Assim, o artigo 267.° TFUE ndo se opde a uma
legislagao nacional que institui um processo incidental de fiscalizagao da constitucionalidade das
leis nacionais, desde que os outros 6rgaos jurisdicionais nacionais continuem a poder:

— em qualquer momento do processo que considerem adequado, mesmo depois de concluido
o procedimento incidental de fiscalizacdo da constitucionalidade, submeter ao Tribunal de Justica
qualquer questao prejudicial que considerem necessaria;

— adoptar qualquer medida necessaria a fim de assegurar a tutela jurisdicional proviséria dos
direitos conferidos pela ordem juridica da Uniao; e

— nao aplicar, concluido esse procedimento incidental, a disposicdo legislativa nacional em causa
se a considerarem contrdria ao direito da Uniao.

No dominio ja iniUmeras vezes explorado das consequéncias relacionadas com a interpretacdo do
direito da Unido que o Tribunal de Justica fornece quando exerce a sua competéncia prejudicial,
o processo Albron Catering (acérdao de 21 de Outubro de 2010, C-242/09) constituiu a ocasiao para
recordar que, no exercicio da competéncia que Ihe é conferida pelo artigo 267.° TFUE, s6 a titulo
excepcional o Tribunal de Justica pode, em aplicacao do principio geral da seguranca juridica
inerente a ordem juridica da Unido, ser levado a limitar a possibilidade de qualquer interessado
invocar uma disposicao por si interpretada para por em causa relagdes juridicas estabelecidas de
boa-fé. Para que se possa decidir por esta limitacdo, é necessario que se encontrem preenchidos
dois critérios essenciais, ou seja, a boa-fé dos meios interessados e o risco de perturbagdes graves.
Assim, o Tribunal de Justica declarou que, na medida em que nao lhe foi submetido nenhum
elemento concreto susceptivel de demonstrar a existéncia de um risco de perturbacdes graves
ligado a um contencioso de massa que poderia ser desencadeado, na sequéncia do referido
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acoérdao relativo a interpretacdo da Directiva 2001/23/CE3, contra empresas que efectuaram uma
transferéncia abrangida por esta directiva, ndo ha que limitar os efeitos de tal acérdao no tempo.

No que respeita a contribuicdo do Tribunal de Justica para a definicdo dos efeitos dos acordos
celebrados pela Unido com Estados terceiros, referiremos o processo Brita (acérddo de
25 de Fevereiro de 2010, C-386/08) no qual se colocavam varias questdes importantes relativas
ainterpretacao de acordos internacionais, em especial o acordo de associacao CE-Israel*.

O Tribunal de Justica precisou que as normas da Convencao de Viena® sobre o Direito dos Tratados
sdo aplicaveis a um acordo concluido entre um Estado e uma organizac¢ado internacional, como
o Acordo de Associacdo CE-Israel, na medida em que essas normas sao a expressao do direito
internacional geral e consuetudindrio. Em especial, a interpretacao das disposicdes do acordo de
associacdo que definem o seu ambito de aplicacdo territorial deve respeitar o principio «pacta
tertiis nex nocent nec prosunt». A luz destes principios, o Tribunal de Justica declarou que as
autoridades aduaneiras do Estado-Membro de importacdo podem recusar conceder o beneficio
do tratamento preferencial instituido pelo Acordo de Associacao CE-Israel a produtos origindrios
da Cisjordania. Com efeito, de outro acordo de associacdo, o Acordo CE-OLPS, resulta que sé
as autoridades aduaneiras da Cisjordania e da Faixa de Gaza podem emitir um certificado de
circulacdo quando os produtos em causa puderem ser considerados produtos origindrios da
Cisjordania e da Faixa de Gaza. Ora, interpretar o Acordo de Associacao CE-Israel de tal forma que
as autoridades israelitas estariam investidas de competéncias aduaneiras relativamente a produtos
originarios da Cisjordania equivaleria a impor as autoridades aduaneiras palestinianas a obrigacao
de ndo exercerem as competéncias que Ihes foram conferidas pelas referidas disposicées do
Acordo CE-OLP. Essa interpretacéo teria por efeito criar uma obrigacao para um terceiro sem o seu
consentimento e violaria assim o principio de direito internacional geral «pacta tertiis nec nocent
nec prosunty, ja referido, codificado no artigo 34.° da Convencao de Viena.

Além disso, o Tribunal de Justica precisou que, no ambito do procedimento previsto no Acordo
de Associacdo CE-Israel, as autoridades aduaneiras do Estado de importacdo ndo estdo vinculadas
pela prova de origem apresentada nem pela resposta das autoridades aduaneiras do Estado
de exportacdo quando a referida resposta nao inclua informacdes suficientes para determinar
a verdadeira origem dos produtos.

Como nos anos anteriores, o acesso aos documentos das instituicdes deu origem a processos
judiciais e trés acérddos chamam especialmente a atencdo nesta matéria. No processo
Comissdo/Bavarian Lager (acérdao de 29 de Junho de 2010, C-28/08 P), o Tribunal de Justica

3 Directiva 2001/23/CE do Conselho, de 12 de Marco de 2001, relativa a aproximacéo das legislagdes dos
Estados-Membros respeitantes a manutencao dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de
empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de estabelecimentos (JO L 82, p. 16).

4 AcordoEuro-Mediterranicoquecriaumaassociacaoentreas Comunidades Europeias e os seus Estados-Membros,
por um lado, e o Estado de Israel, por outro, assinado em Bruxelas, em 20 de Novembro de 1995 (JO 2000, L 147,
p-3).

5 Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 23 de Maio de 1969 (Recueil des traités des Nations unies,
vol. 1155, p. 331).

6 Acordo provisério de Associacdo Euro-Mediterranico sobre Comércio e Cooperagao entre a Comunidade
Europeia, porum lado, e a Organizagédo de Libertacdo da Palestina (OLP) em beneficio da Autoridade Palestiniana
da Cisjordania e da Faixa de Gaza, por outro, assinado em Bruxelas, em 24 de Fevereiro de 1997 (JO 1997,L 187,
p. 3).
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debrucou-se sobre a articulacao entre o Regulamento (CE) n.° 1049/20017 e o Regulamento (CE)
n.°45/20018,

O Regulamento n.° 1049/2001 estabelece como regra geral o acesso aos documentos das
instituicbes, mas prevé excepcdes, nomeadamente no caso de a divulgacao prejudicar
a proteccao da vida privada ou da integridade do individuo nos termos da legislacdo da Uniao
relativa a proteccao dos dados pessoais. Segundo o Tribunal de Justica, quando, por meio de um
pedido baseado no Regulamento n.® 1049/2001, se pretende obter o acesso a documentos que
incluem dados pessoais, as disposicdes do Regulamento n.” 45/2001 passam a ser integralmente
aplicaveis. Nao tendo tomado em consideracdo esta remissdao para a legislacao da Unido relativa
a proteccao de dados pessoais e ao limitar a aplicacdo da excepcdo as situacdes em que a vida
privada ou a integridade do individuo seja violada na acepc¢éo do artigo 8.° da Convencao Europeia
para a Proteccao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e da jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o Tribunal de Primeira Instancia procedeu a uma
interpretacdo particular e limitativa do Regulamento n.° 1049/2001, que nédo corresponde ao
equilibrio que o legislador da Unido pretendeu criar entre os dois regulamentos em causa.

Quanto ao mérito, o Tribunal de Justica declarou que foi com razdo que a Comissao decidiu que
a lista dos participantes numa reunido realizada no ambito de um processo por incumprimento
continha dados pessoais e que, ao exigir, relativamente a todas as pessoas que nao deram o seu
consentimento expresso, que o requerente do acesso provasse a necessidade da transferéncia
desses dados pessoais, a Comissao respeitou o disposto no artigo 8.°, alinea b), do Regulamento
n.°45/2001.

No mesmo dia, o Tribunal de Justica proferiu outro acérddo muito importante em matéria de
acesso aos documentos (acérdao de 29 de Junho de 2010, Comisséo/Technische Glaswerke llmenau,
C-139/07 P), relativo, desta vez, a articulacdo entre o Regulamento n.° 1049/2001 e o Regulamento
(CE) n.° 659/1999 que estabelece as regras de execucao do artigo 93.° do CE®. O Tribunal de Justica
declarou que, para justificar a recusa de acesso a um documento cuja divulgacéo foi requerida, ndo
basta, em principio, que esse documento seja relativo a uma actividade mencionada no artigo 4.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 1049/2001. A instituicdo em causa deve igualmente fornecer explicagbes
quanto a questao de saber de que modo o acesso ao referido documento poderia prejudicar
concreta e efectivamente o interesse protegido por uma excepcao prevista neste artigo. O Tribunal
de Justica precisou no entanto a este respeito que a instituicdo comunitdria em causa pode
basear-se, a este respeito, em presuncoes gerais aplicaveis a certas categorias de documentos.

Relativamente aos procedimentos de controlo dos auxilios de Estado, tais presuncdes gerais
podem resultar do Regulamento n.® 659/1999 e da jurisprudéncia relativa ao direito de consultar
os documentos do processo administrativo da Comissao. O Regulamento n.° 659/1999, em especial
o seu artigo 20.°, ndo prevé um direito de acesso aos documentos do processo administrativo
da Comissao a favor dos interessados, com excepcdo do Estado-Membro responsavel pela
concessao do auxilio. Com efeito, se esses interessados pudessem ter acesso aos documentos do

7 Regulamento (CE) n.® 1049/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de Maio de 2001, relativo ao
acesso do publico aos documentos do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comisséo (JO L 145, p. 43).

& Regulamento (CE) n.® 45/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de Dezembro de 2000, relativo
a proteccao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas instituicdes
e pelos érgdos comunitarios e a livre circulagdo desses dados (JO 2001,L 8, p. 1).

®  Regulamento (CE) n.® 659/1999 do Conselho, de 22 de Marco de 1999, que estabelece as regras de execugdo do
artigo 93.° do Tratado CE (JO L 83, p. 1).
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processo administrativo da Comissao, com fundamento no Regulamento n.° 1049/2001, o regime
de controlo dos auxilios de Estado poderia ser posto em causa. Além disso, hd que tomar em
consideragao que nos procedimentos de controlo dos auxilios de Estado os interessados diferentes
do Estado-Membro em causa nao dispéem do direito de consultar os documentos do processo
administrativo da Comissao e, por conseguinte, reconhecer a existéncia de uma presuncao geral
segundo a qual a divulgacéao dos documentos do processo administrativo poderia, em principio,
pOr em causa a proteccao dos objectivos das actividades de inquérito. Esta presuncao geral
nao exclui o direito de os referidos interessados demonstrarem que um dado documento cuja
divulgacao é requerida nao estd coberto por tal presuncdo ou que existe um interesse publico
superior que justifica a divulgacdo do documento em causa ao abrigo do artigo 4.°, n.° 2, do
Regulamento n.” 1049/2001.

Este mecanismo de presuncbes estava também no centro do processo Suécia/APl e Comisséo
(acordao de 21 de Setembro de 2010, processos apensos C-514/07 P, C-528/07 P e C-532/07 P),
no qual o Tribunal de Justica se debrucou sobre a questdao do acesso aos articulados que lhes sdo
apresentados por uma instituicdo no ambito de processos judiciais. Segundo o Tribunal de Justica,
esses articulados possuem caracteristicas particulares, na medida em que fazem parte, pela sua
prépria natureza, da actividade judicial do Tribunal de Justica. Na realidade, estes articulados
sdo redigidos exclusivamente para efeitos do referido processo judicial e constituem o elemento
essencial deste. Ora, a actividade judicial enquanto tal estd excluida do ambito de aplicacao do
direito de acesso aos documentos estabelecido pela regulamentagao da Unido. A proteccao dos
processos jurisdicionais implica, nomeadamente, que seja assegurado o respeito dos principios da
igualdade de armas e da boa administracdo da justica. Se o conteudo dos articulados da instituicao
devesse ser objecto de um debate publico, as criticas feitas a estes, para além do seu efectivo
alcance juridico, poderiam influenciar a posicdo defendida pela instituicdo. Tal situacdo seria
susceptivel de falsear o equilibrio indispensavel entre as partes num litigio nos referidos 6rgaos
jurisdicionais da Unido, na medida em que s6 a instituicao afectada por um pedido de acesso
aos seus documentos, e ndo todas as partes no processo, seria sujeita a obrigacdo de divulgacao.
Por outro lado, a exclusao da actividade judicial do ambito de aplicacédo do direito de acesso aos
documentos justifica-se a luz da necessidade de garantir, no decurso de todo o processo judicial,
que os debates entre as partes e a decisao do érgao jurisdicional em causa sobre o processo que
Ihe foi submetido se desenrolem com toda a serenidade. Por conseguinte, o Tribunal de Justica
considerou que existia uma presuncao geral de que a divulgacao dos articulados apresentados
por uma instituicdo no ambito de um processo judicial prejudicava a proteccdo deste processo na
acepcao do artigo 4.°, n.° 2, segundo travessao, do Regulamento n.° 1049/2001 enquanto o referido
processo estiver pendente, ndo excluindo tal presuncao geral o direito de os interessados
demonstrarem que um dado documento cuja divulgacdo é requerida nao esta coberto por tal
presuncao.

Em contrapartida, quando a actividade judicial tiver terminado, ja nao é de presumir que
a divulgacdo dos articulados prejudique essa actividade, sendo entao necessario um exame
concreto dos documentos cujo acesso é solicitado para determinar se a divulgacdao pode ser
recusada nos termos do artigo 4.°, n.° 2, segundo travessao, do Regulamento n.® 1049/2001.

Cidadania europeia
Neste dominio, em constante desenvolvimento, o processo Tsakouridis (acérddo de 23 de Novembro

de 2010, C-145/09) suscitou no Tribunal de Justica a delicada problematica das condi¢cdes de
afastamento de um cidaddo da Unido que beneficia de um direito de residéncia permanente
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definido no artigo 28.° da Directiva 2004/38/CE relativa ao direito de livre circulagao e residéncia .
O Tribunal de Justica precisou em primeiro lugar que uma medida de afastamento deve basear-se
num exame individual da situacdo do interessado, devendo ser tidos em conta critérios como
a idade, o estado de saude, o centro dos seus interesses pessoais, familiares e profissionais,
a duracgao das auséncias do Estado-Membro de acolhimento e a importancia dos lacos com o pais
de origem, sendo o critério determinante para a atribuicdo de uma proteccao reforcada contra
a medida de afastamento o da residéncia no Estado-Membro de acolhimento durante os dez anos
que precederam tal medida. Por outro lado, o Tribunal de Justica sublinhou que esta medida de
afastamento sé podia ser justificada por «razdes imperativas de seguranca publica» ou por «razdes
graves de ordem publica ou de seguranca publica» na acepgao do artigo 28.° da Directiva 2004/38
se, tendo em conta a excepcional gravidade da ameaca, uma medida desse tipo for necessaria
para proteger os interesses que visa garantir, na condicdo de que esse objectivo ndao possa ser
alcancado através de medidas menos restritivas, atendendo a duragao da residéncia do cidadao da
Unido. Por ultimo, o Tribunal de Justica recordou também que a luta contra a criminalidade ligada
ao trafico de estupefacientes em associacdo criminosa, infraccdo pela qual o interessado havia sido
condenado, era susceptivel de ser abrangido pelo conceito de «razdes imperativas de seguranca
publica» ou de «razdes graves de ordem publica ou de seguranca publica» na acep¢do do mesmo
artigo 28.° desta directiva.

Ainda a propdsito dos direitos em matéria de livre circulagao e de livre residéncia relacionados com
a cidadania europeia, refira-se o processo Bressol e o. (acérdao de 13 de Abril de 2010, C-73/08),
no qual o Tribunal de Justica se debrucou sobre a compatibilidade de uma regulamentacao
nacional que limita o nimero de estudantes nacionais da Unido nao residentes nos cursos
universitarios médicos e paramédicos. O Tribunal de Justica afirmou, num primeiro momento, que,
independentemente de uma eventual aplicacdo do artigo 24.° da Directiva 2004/38 a situacdo
de alguns dos estudantes em causa no litigio principal, os artigos 18.° e 21.° do referido Tratado
opdem-se a uma legislacdo nacional que limita o nimero de estudantes nao residentes nesse
Estado-Membro que se podem inscrever pela primeira vez em cursos médicos e paramédicos
em estabelecimentos do ensino superior, constituindo esta legislacdo uma desigualdade de
tratamento entre estudantes residentes e nao residentes e, por este motivo, uma discriminagao
baseada indirectamente na nacionalidade. Num segundo momento, o Tribunal de Justica recordou
que tal legislacdo restritiva sé pode ser justificada pelo objectivo de proteccdo da saude publica
se as autoridades competentes procederem a um exame aprofundado da legislacdo em causa
em trés fases: verificacdo da existéncia de verdadeiros riscos a luz do objectivo prosseguido, da
adequacao entre a referida legislacdo e a realizacdo do objectivo prossequido, bem como da
proporcionalidade entre a referida legislacdo e o objectivo prosseguido, baseando-se tudo isto
em critérios objectivos, circunstanciados e acompanhados de nimeros. Por ultimo, o Tribunal de
Justica precisou que as autoridades nacionais ndo podiam invocar em seu favor o artigo 13.° do
Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, adoptado pela Assembleia
Geral das Nag¢ées Unidas em 16 de Dezembro de 1966 se o érgao jurisdicional de reenvio verificar
que a legislacdao em causa no processo principal ndo é compativel com os artigos 18.° e 21.° TFUE.

No processo Lassal (acérdao de 7 de Outubro de 2010, C-162/09), foi o artigo 16.° da Directiva
2004/38 que centrou a atencao do Tribunal de Justica. O reenvio prejudicial tinha mais
concretamente por objecto a questao de saber se, para efeitos da aquisicao do direito de residéncia

© Directiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de Abril de 2004 relativa ao direito de
livre circulagdo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos
Estados-Membros, que altera o Regulamento (CEE) n.° 1612/68 e que revoga as Directivas 64/221/CEE,
68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE (JO L 158,
p. 77, e rectificativos JO L 229, p. 35, e JO 2005, L 197, p. 34).
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permanente previsto no artigo 16.°, deve ser tido em conta um periodo de residéncia consecutivo
de cinco anos, decorridos antes da data de transposicdo desta ultima, a saber, 30 de Abril de 2006,
em conformidade com instrumentos de direito da Unido anteriores a esta data, e se, em caso de
resposta afirmativa, auséncias temporarias ocorridas antes de 30 de Abril de 2006 e posteriores
a essa residéncia legal ininterrupta de cinco anos eram susceptiveis de afectar a obtencao de
um direito de residéncia permanente na acepcao da referida directiva. O Tribunal de Justica deu
uma resposta positiva a primeira parte da questao, declarando que, ainda que a possibilidade de
obtencao do direito de residéncia desde que respeitado o prazo de cinco anos nao constasse de
entre os instrumentos do direito da Unido anteriores a Directiva 2004/38, a recusa de tomar em
consideragao esse periodo ininterrupto de residéncia privaria totalmente a referida directiva do seu
efeito util e conduziria a uma situagao incompativel com a ideia de integracdo através da duragao
da residéncia que |he é subjacente. Num segundo momento, o Tribunal de Justica considerou que
os objectivos e a finalidade da Directiva 2004/38 que visam nomeadamente facilitar o exercicio
do direito fundamental de circular e de residir livremente no territério dos Estados-Membros,
promover a coesao social e reforcar o sentimento de cidadania da Unido mediante o direito
de residéncia, seriam seriamente comprometidos se este direito de residéncia fosse recusado
a cidaddos da Unido que tenham residido legalmente no territério do Estado-Membro de
acolhimento por um periodo de cinco anos consecutivos decorrido antes de 30 de Abril de 2006,
pela simples razao de, posteriormente a esse periodo, mas antes desta mesma data, terem ocorrido
auséncias temporarias de duragao que nao excede dois anos consecutivos.

No dominio da jurisprudéncia relativa a cidadania europeia, mencionaremos por ultimo o processo
Rottmann (acérdao de 2 de Marco de 2010, C-135/08), no qual o Tribunal de Justica se pronunciou
sobre as condicbes de perda da nacionalidade de um Estado-Membro adquirida através de
naturalizacdao por um cidadao europeu que a obteve de forma fraudulenta. Segundo o Tribunal de
Justica, o direito da Unido, nomeadamente o artigo 17.° CE, ndo se opde a que um Estado-Membro
retire a um cidaddo da Unido Europeia a sua nacionalidade adquirida através de naturalizacao,
quando esta tenha sido obtida de forma fraudulenta, correspondendo esta decisdo de revogacédo
da naturalizacdo a um motivo de interesse geral pelo facto de a fraude quebrar a relacdo de
nacionalidade entre o Estado-Membro e o seu nacional. No entanto, esta decisao de revogacao
deve imperativamente respeitar o principio da proporcionalidade. Quando, como no presente
caso, o autor da fraude ja tenha perdido a sua nacionalidade de origem pelo facto de ter sido
naturalizado, cabe aos 6rgaos jurisdicionais nacionais examinar as consequéncias decorrentes
dessa decisdao de revogacdo da naturalizacao para a pessoa em causa, bem como para os membros
da sua familia, e avaliar nomeadamente se a perda de todos os direitos de que goza um cidadao
da Uniao se justifica a luz da gravidade da infraccao cometida pela pessoa em causa, do tempo
decorrido entre a decisdo de naturalizacao e a decisdo de revogacdo e da eventual possibilidade
de o interessado readquirir a sua nacionalidade origindria. A perda da nacionalidade de origem
e a perda da nacionalidade adquirida através de naturalizacdo ndo sdo assim incompativeis
com o direito da Unido, enquanto principio, ainda que a decisao de revogacao da nacionalidade
implique a perda da cidadania da Uniao Europeia.

Livre circulagdo de mercadorias

No processo Ker-Optika (acérddo de 2 de Dezembro de 2010, C-108/09), o Tribunal de Justica
constatou que uma legislacdo nacional que proibe a venda de lentes de contacto provenientes
de outros Estados-Membros através da Internet e a sua entrega no domicilio do consumidor
privado priva os operadores provenientes dos outros Estados-Membros de uma modalidade
particularmente eficaz de comercializacdo desses produtos e perturba, assim, consideravelmente
0 seu acesso ao mercado nacional e constitui, por conseguinte, um entrave a livre circulacdao de
mercadorias. O Tribunal de Justica salienta que é certo que um Estado-Membro pode exigir que
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as lentes de contacto sejam entregues por pessoal qualificado, que possa fornecer aos clientes
informacoes relativas a utilizacdo correcta e a manutencéo destes produtos bem como aos riscos
relacionados com o uso de lentes. Reservar a entrega das lentes de contacto aos estabelecimentos
de éptica que oferecem os servicos de um 6ptico qualificado garante a realizagao do objectivo que
visa assegurar a proteccao da satide dos consumidores. Mas o Tribunal de Justica recorda que estes
servicos também podem ser fornecidos por um médico oftalmologista fora dos estabelecimentos
de optica. Além disso, estas prestacdes apenas se impdem, em principio, quando da primeira
entrega de lentes de contacto. Nas entregas ulteriores, basta que o cliente assinale ao vendedor
o tipo de lentes que lhe foram entregues da primeira vez e que comunique a este Ultimo uma
eventual alteracdo da sua visdo constatada por um médico oftalmologista. Nestas condicoes,
o Tribunal de Justica declara que o objectivo de assegurar a proteccao da saude dos utilizadores de
lentes de contacto pode ser alcancado através de medidas menos restritivas do que as resultantes
da regulamentacao nacional. Por conseguinte, a proibicdo de vender lentes de contacto através
da Internet nao é proporcionada a luz do objectivo de proteccao da saude e é assim contréria as
regras em matéria de livre circulagdo de mercadorias.

Livre circulacdo de pessoas, de servicos e de capitais

O Tribunal de Justica proferiu mais uma vez este ano um nimero importante de acérdaos em
matéria de liberdade de estabelecimento, de livre prestacao de servicos e de livre circulacdo
de capitais, bem como de livre circulacdo de trabalhadores. Por razbes de clareza, os acérdaos
seleccionados foram agrupados em funcéo da liberdade de que tratam, e, se for caso disso, dos
dominios de actividade em causa.

Em matéria de liberdade de estabelecimento, ha que citar os processos apensos Blanco Pérez
e Chao Gémez (acérdao de 1 de Junho de 2010, C-570/07 e C-571/07), nos quais estava em causa
uma legislacdo espanhola que impunha que a obtencao de uma autorizacao administrativa prévia
para a abertura de novas farmacias numa regido determinada. A concessao dessa autorizacao
estava ligada, mais concretamente, ao preenchimento de requisitos relativos a densidade
demogrdfica e a distancia minima entre farmacias na regido em causa. O Tribunal de Justica
declarou que o artigo 49.° TFUE nao se opde, em principio, a essa legislacdo. Com efeito, segundo
o Tribunal de Justica, um Estado-Membro pode entender que ha um risco de penuria de farmacias
em determinadas partes do seu territério e, consequentemente, de falta de fornecimento seguro
e de medicamentos de qualidade. Logo, este Estado pode adoptar, atendendo a esse risco,
legislacdo que preveja que s6 pode ser criada uma farmacia relativamente a um determinado
numero de habitantes, de forma a repartir as farmacias de forma equilibrada no territério nacional.
O Tribunal de Justica precisou, no entanto, que o artigo 49.° TFUE se opde a essa legislacdo quando
esta impeca, nas zonas geograficas com caracteristicas demograficas particulares, a criacdo de um
numero suficiente de farmacias susceptiveis de assegurar uma assisténcia farmacéutica adequada,
0 que compete ao 6rgao jurisdicional nacional verificar. Por outro lado, o Tribunal de Justica
declarou que o artigo 49.° TFUE, em conjugagao com o artigo 1.°, n.>1 e 2, da Directiva 85/432
relativa a coordenacao das disposicoes legislativas, requlamentares e administrativas respeitantes
a certas actividades do sector farmacéutico, e com o artigo 45.°, n.° 2, alineas e) e g), da Directiva
2005/36, relativa ao reconhecimento das qualificagdes profissionais, se opde a critérios previstos
numa legislagao nacional, nos termos dos quais sdo seleccionados os titulares de novas farmdacias,
e que dizem respeito, em primeiro lugar, a um acréscimo de 20% dos méritos profissionais relativos
a actividade profissional obtidos numa determinada parte do territério nacional e, em segundo
lugar, que, em caso de empate resultante da aplicacao da tabela, as autorizacdes sao concedidas
de acordo com uma ordem que da prioridade aos farmacéuticos que tenham exercido a sua
actividade profissional na referida parte do territério nacional, sendo naturalmente estes critérios
mais faceis de respeitar pelos farmacéuticos nacionais.
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O principio da liberdade de estabelecimento foi também objecto de vérios acérdaos em matéria
fiscal. Entre estes refira-se, em primeiro lugar, o processo X Holding (acérdao de 25 de Fevereiro
de 2010, C-337/08) no qual o Tribunal de Justica declarou que os artigos 43.° CE e 48.° CE nédo
se opdem a legislacdo de um Estado-Membro que da a possibilidade a uma sociedade-méae
de constituir uma entidade fiscal Unica com a sua filial residente, mas impede a constituicao
dessa entidade fiscal Unica com uma filial ndo residente, quando os lucros desta ultima nao
estejam sujeitos a lei fiscal desse Estado-Membro. Segundo o Tribunal de Justica, tal regime
fiscal é justificado a luz da necessidade de preservar a reparticdo do poder de tributacdo entre
os Estados-Membros. Com efeito, podendo a sociedade-mae decidir liviemente constituir uma
entidade fiscal com a sua filial e dissolver essa entidade quando bem entender, de um ano para
0 outro, a possibilidade de incluir na entidade fiscal Unica uma filial ndo residente equivaleria
a deixar-lhe a liberdade de escolher o regime fiscal aplicavel as perdas dessa filial e o lugar
onde estas seriam tidas em conta. Além disso, o facto de um Estado-Membro decidir admitir
a imputacao temporaria das perdas de um estabelecimento estdvel estrangeiro a sede principal
da empresa ndo implica que essa possibilidade deva igualmente ser aberta as filiais ndo residentes
de uma sociedade-maée residente. Na realidade, os estabelecimentos estaveis situados noutro
Estado-Membro e as filiais ndo residentes nao se encontram, com efeito, numa situacdo comparavel
no que diz respeito a reparticao do poder de tributagcdo, nao estando o Estado-Membro de origem
obrigado a aplicar as filiais ndo residentes o mesmo regime fiscal que aplica aos estabelecimentos
estaveis estrangeiros.

Em segundo lugar, refira-se o acérdao Gielen (acérdao de 18 de Marco de 2010, C-440/08),
que tem por objecto a concessao, na legislacdo holandesa em matéria de impostos sobre
o rendimento, de uma deducao aos trabalhadores independentes que tenham prestado um
certo numero de horas de trabalho como empresarios. Esta legislacao prevé, no entanto, que as
horas trabalhadas por contribuintes nao residentes a favor de um estabelecimento situado noutro
Estado-Membro ndo eram tomadas em consideracdo para este efeito. Segundo o Tribunal de
Justica, o artigo 49.° TFUE opde-se a esta legislacdo que discrimina os contribuintes ndo residentes,
ainda que estes contribuintes possam, no que respeita a este beneficio, optar pelo regime aplicavel
aos contribuintes residentes. Quanto a esta ultima questao, o Tribunal de Justica considerou, com
efeito, que a existéncia de uma discriminacdo indirecta em razao da nacionalidade na acep¢ao do
artigo 49.° TFUE nao é posta em causa pelo facto de ser dada aos contribuintes ndo residentes uma
opcao de equiparacao, que lhes permite escolher entre o regime fiscal discriminatério e aquele
que é aplicavel aos residentes, uma vez que essa opcao nao é susceptivel de excluir os efeitos
discriminatérios do primeiro desses dois regimes fiscais. Caso fosse reconhecido um efeito dessa
natureza a referida opcdo, esse reconhecimento teria por consequéncia validar um regime fiscal
que continuaria, em si mesmo, a violar o artigo 49.° TFUE em razao do seu caracter discriminatorio.
Por outro lado, um regime nacional que limite a liberdade de estabelecimento é incompativel com
o direito da Unido, mesmo que a sua aplicacdo seja facultativa.

Ha ainda que fazer referéncia a um terceiro acérddo proferido pelo Tribunal de Justica em
matéria fiscal, tendo por objecto, desta vez, o principio da livre prestacdo de servicos. No seu
acordao Schmelz (acordao de 26 de Outubro de 2010, C-97/09), o Tribunal de Justica verificou
a compatibilidade com o artigo 49.° CE do regime especial para pequenas empresas previsto
nos artigos 24.°, n.° 3, e 28.°-1 da Sexta Directiva 77/388/CE"", e o artigo 283.°, n.° 1, alinea ¢), da

" Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizacéo das legislagdes dos
Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdécios — Sistema comum do imposto sobre
o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme (JO L 145, p. 1; EE 09 F1 p. 54).
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Directiva 2006/112/CE™, que permite aos Estados-Membros conceder as pequenas empresas
estabelecidas no seu territério uma isencdo de imposto sobre o valor acrescentado com perda
do direito a deducdo, mas que exclui essa possibilidade as pequenas empresas estabelecidas
noutros Estados-Membros. Segundo o Tribunal de Justica, embora este regime constitua uma
restricdo a livre prestacdo de servicos, nesta fase da evolucdo do regime do imposto sobre o valor
acrescentado, o objectivo que consiste em garantir a eficacia dos controlos fiscais para lutar contra
a fraude, a evasao fiscal e eventuais abusos, bem como o objectivo do regime das pequenas
empresas, que visa reforcar a sua competitividade, justificam, no entanto, que a aplicabilidade
da isencao de imposto sobre o valor acrescentado seja circunscrita as actividades das pequenas
empresas estabelecidas no territério do Estado-Membro em que o imposto sobre o valor
acrescentado é devido. Em especial, um controlo eficaz das actividades exercidas no ambito da
livre prestacao de servigos por uma pequena empresa nao estabelecida no referido territério ndo
estd ao alcance do Estado-Membro de acolhimento. Além disso, as normas sobre a assisténcia
administrativa que previstas no Regulamento (CE) n.° 1798/2003, relativo a cooperacao
administrativa no dominio do imposto sobre o valor acrescentado e que revoga o Regulamento
(CEE) n.° 218/92 ", e na Directiva 77/799/CEE™, ndo sdo susceptiveis de garantir um cruzamento
util de dados no que respeita as pequenas empresas que exercem actividades no territério do
Estado-Membro que aplica uma isencdao do imposto sobre o valor acrescentado. Por conseguinte,
segundo o Tribunal de Justica, o artigo 49.° CE nao se opde a tal regime.

Quanto a livre prestacdo de servicos, o Tribunal de Justica proferiu um nimero importante de
acérdaos em dominios muito diversos, como, entre outros, o da salde publica, o do destacamento
de trabalhadores e o dos jogos de fortuna ou azar.

No seu acérdao Comissdo/Franca (acérddo de 5 de Outubro de 2010, C-512/08), o Tribunal de
Justica, em primeiro lugar, declarou que um Estado-Membro cuja legislacdo nacional subordina,
fora das situacdes particulares ligadas, nomeadamente, ao estado de saude do inscrito ou ao
caracter urgente dos cuidados exigidos, a autorizacdo prévia a tomada a cargo, por sua conta
pela instituicdo competente, em funcdo do regime de cobertura em vigor no Estado-Membro
ao qual pertence, de cuidados programados noutro Estado-Membro e que implicam o recurso
a equipamentos materiais pesados fora das infra-estruturas hospitalares, ndao desrespeita as
obrigacdes que lhe incumbem por forca do disposto no artigo 49.° CE. Segundo o Tribunal de
Justica, com efeito, atendendo aos riscos para a organizacdo da politica de saude publica e para
o equilibrio financeiro do sistema de seguranca social, tal exigéncia, no estado actual do direito
da Uniao, configura-se como uma restricao justificada. Estes riscos estdo relacionados com
o facto de, independentemente do meio, hospitalar ou nao, no qual se destinam a ser instalados
e utilizados, os equipamentos materiais pesados, deverem poder ser objecto de uma politica de
planificacdo no que diz respeito, nomeadamente, ao seu niumero e reparticao geografica, a fim
de contribuir para garantir, em todo o territério nacional, uma oferta de cuidados avancados que
seja racionalizada, estavel, equilibrada e acessivel, mas também a fim de evitar, na medida do
possivel, qualquer desperdicio de recursos financeiros, técnicos e humanos. Em contrapartida, no
acordao Elchinov (acérdao de 5 de Outubro de 2010, C-173/09), o Tribunal de Justica declarou que
a legislacdo de um Estado-Membro, interpretada no sentido de que exclui, em todos os casos,
a assuncdo dos cuidados hospitalares dispensados sem autorizacao prévia noutro Estado-Membro,

12 Directiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de Novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre
o valor acrescentado (JO L 347, p. 1).

13 Regulamento (CE) n.° 1798/2003 do Conselho, de 7 de Outubro de 2003 (JO L 264, p. 1).

4 Directiva 77/799/CEE do Conselho, de 19 de Dezembro de 1977, relativa a assisténcia mutua das autoridades
competentes dos Estados-Membros no dominio dos impostos directos (JO L 336, p. 15; EEQ9 F 1 p. 94).
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nao é conforme com o artigo 49.° CE nem com o artigo 22.° do Regulamento (CEE) n.° 1408/71,
na sua versao alterada e actualizada pelo Regulamento (CE) n.° 118/97, conforme alterado pelo
Regulamento (CE) n.° 1992/2006 ™. Embora o direito da Unido ndo se oponha, em principio,
a um sistema de autorizacdo prévia como confirmado pelo acérdao Comissdo/Franca ja referido,
é contudo necessario que as condi¢cdes estabelecidas para a concessdo dessa autorizacao sejam
justificadas. Tal ndo é o caso, segundo o Tribunal de Justica, da legislacdo em causa, na parte em
que priva o beneficiario da seguranca social, que, por razdes ligadas ao seu estado de salde ou
a necessidade de receber cuidados urgentes num estabelecimento hospitalar, foi impedido
de solicitar essa autorizacdo ou nao pode esperar pela resposta da instituicao competente, da
assuncao, por essa instituicdo, desses cuidados, mesmo que as condi¢des dessa assuncao estejam
reunidas. Ora, a assuncdo desses cuidados ndo é susceptivel de comprometer a realizacdo dos
objectivos de planificacdo hospitalar nem de causar prejuizos graves ao equilibrio financeiro do
sistema de seguranca social. Por conseguinte, o Tribunal de Justica concluiu que essa legislacao
comportava uma restricdo injustificada a livre prestacdo de servicos.

Em matéria de destacamento de trabalhadores, refira-se, em seguida, o acérddo Santos Palhota
e o. (acordao de 7 de Outubro de 2010, C-515/08), no qual o Tribunal de Justica declarou que os
artigos 56.° TFUE e 57.° TFUE se opdem a legislacao de um Estado-Membro que prevé, para um
empregador estabelecido noutro Estado-Membro que destaca trabalhadores para o territério do
primeiro Estado, o envio de uma declaragao prévia de destacamento, na medida em que o inicio
do destacamento previsto esta subordinado a notificacdo, a esse empregador, de um numero
de registo da referida declaracdo e em que as autoridades nacionais do Estado de acolhimento
dispéem do prazo de cinco dias Uteis, a contar da recepg¢ao da declaracdo, para proceder a essa
notificacdo. Com efeito, o Tribunal de Justica considerou que esse processo deve ser considerado
como tendo o caracter de um processo de autorizacdo administrativa, que pode entravar,
designadamente atendendo ao prazo previsto para a entrega dessa notificacdo, o destacamento
projectado e, por conseguinte, o exercicio, pelo empregador dos trabalhadores a destacar, de
actividades de prestacao de servicos, em especial, quando a prestacdo a realizar exige uma certa
rapidez de ac¢do. Em contrapartida, estes mesmos artigos 56.° TFUE e 57.° TFUE nao se opdem,
segundo o Tribunal de Justica, a uma legislacdo de um Estado-Membro que prevé, para um
empregador estabelecido noutro Estado-Membro que destaca trabalhadores para o territério do
primeiro Estado, a conservacdo a disposicao das autoridades nacionais deste, durante o periodo
de destacamento, de uma cépia dos documentos equivalentes aos documentos sociais ou de
trabalho exigidos pelo direito do primeiro Estado assim como o seu envio as referidas autoridades
no termo desse periodo. Com efeito, essas medidas sao proporcionadas ao objectivo que consiste
na proteccao dos trabalhadores, uma vez que sdo adequadas a permitir as autoridades verificar
o cumprimento, relativamente aos trabalhadores destacados, das condicbes de trabalho previstas
noartigo 3.°, n.° 1, da Directiva 96/71 /CE S, e, portanto, de salvaguardar a proteccao destes ultimos.

O Tribunal de Justica também teve ocasido, em varios processos, de se pronunciar sobre a delicada
problematica dos monopdlios nacionais em matéria de jogos de fortuna ou azar e de apostas
desportivas, e de precisar os requisitos que esses monopdlios devem respeitar para serem
considerados justificados. Em primeiro lugar, nos seus acérddos Sporting Exchange (acérdao
de 3 de Junho de 2010, C-203/08) e Ladbrokes Betting & Gaming e Ladbrokes International (acérddo

> Regulamento (CE) n.° 1992/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de Dezembro de 2006, que altera
o Regulamento (CEE) n.° 1408/71 do Conselho relativo a aplicacdo dos regimes de seguranca social aos
trabalhadores assalariados, aos trabalhadores néo assalariados e aos membros da sua familia que se deslocam
no interior da Comunidade (JO L 392, p. 1).

6 Directiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Dezembro de 1996, relativa ao destacamento
de trabalhadores no ambito de uma prestacdo de servicos (JO 1997,L 18, p. 1).
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de 3 de Junho de 2010, C-258/08), o Tribunal de Justica declarou que o artigo 49.° CE ndo se opde
a uma legislacdo de um Estado-Membro que sujeita a organizacdo e a promoc¢ao dos jogos de
fortuna ou azar a um regime de exclusividade a favor de um Unico operador e que proibe que
qualquer outro operador, inclusivamente um operador estabelecido noutro Estado-Membro,
proponha, através da Internet, no territério do primeiro Estado-Membro, servicos abrangidos
pelo referido regime. Segundo o Tribunal de Justica, com efeito, ndo sendo o sector dos jogos de
fortuna ou azar oferecidos através da Internet objecto de harmonizacdo na Unido Europeia, um
Estado-Membro pode entender que o simples facto de um operador oferecer legalmente servicos
nesse sector através da Internet noutro Estado-Membro, onde estd estabelecido e ja estd, em
principio, sujeito aos requisitos legais e a controlos por parte das autoridades competentes deste
ultimo Estado, nao constitui uma garantia suficiente de proteccdo dos consumidores nacionais
contra os riscos de fraude e de criminalidade, a luz das provaveis dificuldades encontradas, nesse
contexto, pelas autoridades do Estado-Membro de estabelecimento para avaliar as qualidades
e a integridade profissionais dos operadores. Além disso, devido a falta de contacto directo
entre o consumidor e o operador, os jogos de fortuna ou azar acessiveis através da Internet
comportam riscos de natureza diferente e de uma importancia acrescida em relacdo aos mercados
tradicionais desses jogos, no que respeita a eventuais fraudes cometidas pelos operadores contra
os consumidores. A referida restricdo pode assim, a luz das particularidades relacionadas com
a oferta de jogos de fortuna ou azar através da Internet, ser considerada justificada pelo objectivo
de combate a fraude e a criminalidade. No seu acérdéo Ladbrokes Betting & Gaming e Ladbrokes
International, ja referido, o Tribunal de Justica acrescentou que se pode considerar que uma
legislacdo nacional que se destina a conter o vicio do jogo e a combater a fraude, e que contribui
efectivamente para a realizacdo desses objectivos limita as actividades de apostas de maneira
coerente e sistematica, ainda que o titular ou os titulares de uma licencga exclusiva possam tornar
a sua oferta mais atractiva no mercado através da apresentacao de novos jogos de fortuna ou
azar e do recurso a publicidade. Cabe ao 6rgéo jurisdicional nacional verificar se as actividades
de jogo ilegais podem constituir um problema no Estado-Membro em causa, que uma expansao
das actividades autorizadas e regulamentadas pode solucionar, e se essa expansdo nao tem uma
amplitude susceptivel de a tornar inconcilidvel com o objectivo de conter o referido vicio.

Em seguida, nos seus acérdaos Carmen Media Group (acérddo de 8 de Setembro de 2010,
C-46/08) e Stol3 (acérddo de 8 de Setembro de 2010, processos apensos C-316/07, C-358/07
a C-360/07, C-409/07 e C-410/07), o Tribunal de Justica debrugou-se sobre a regulamentagdo
alema que proibe a organizacdo ou mediacdo de jogos publicos de fortuna ou azar na Internet.
O Tribunal de Justica declarou, na linha dos acérdaos Sporting Exchange e Ladbrokes Betting &
Gaming e Ladbrokes International, ja referidos, que, com a preocupacao de canalizar o instinto de
jogo e a exploracdo dos jogos num circuito controlado, os Estados-Membros séo livres de criar
monopdlios publicos, sendo tal monopdlio susceptivel de controlar os riscos ligados ao sector dos
jogos de fortuna ou azar de forma mais eficaz do que um regime no qual operadores privados
seriam autorizados, sob reserva do cumprimento da legislacdo aplicadvel na matéria, a organizar
jogos de apostas. Em especial, segundo o Tribunal de Justica, o facto de varios tipos de jogos
de fortuna e azar estarem sujeitos, uns, a um monopdlio publico e, os outros, a um regime de
autorizacdes concedidas a operadores privados nao pode, sé por si, por em causa o requisito da
coeréncia do sistema alemao, uma vez que esses jogos tém caracteristicas diferentes. No entanto,
o Tribunal de Justica salientou que, atendendo as constatagdes que tinham feito nesses processos,
os 6rgaos jurisdicionais alemaes podiam considerar que a legislacdo alema nao limita de forma
coerente e sistematica os jogos de fortuna ou azar. Com efeito, estes 6rgaos jurisdicionais tinham
constatado, por um lado, que os titulares dos monopdlios publicos levam a cabo campanhas
publicitarias intensas para maximizar os lucros provenientes das lotarias afastando-se assim
dos objectivos que justificam a existéncia desses monopdlios e que, por outro, no que respeita
aos jogos de fortuna ou azar, como 0s jogos de casino e 0s jogos automatizados, que nao sao
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abrangidos pelo monopdlio publico mas apresentam um potencial de risco de vicio superior aos
jogos sujeitos a esse monopodlio, as autoridades alemaes levam a cabo ou toleram politicas que
visam encorajar a participacao nesses jogos. Ora, em tais circunstancias, segundo o Tribunal de
Justica, o objectivo de prevencao deixa de poder ser eficazmente prosseguido por este monopélio
e deixa de poder ser justificado.

Por outro lado, no acérdao StoB3, ja referido, o Tribunal de Justica recordou que os Estados-Membros
dispdéem de uma ampla margem de apreciacao para fixar o nivel de proteccao contra os perigos
decorrentes dos jogos de fortuna ou azar. Assim, atendendo a inexisténcia de harmonizacao
comunitaria nesta matéria, estes ndo sao obrigados a reconhecer as autorizacdes concedidas por
outros Estados-Membros nesse dominio. Pelos mesmos motivos e atendendo aos riscos que os
jogos de fortuna ou azar na Internet representam quando comparados com os jogos de fortuna
ou azar tradicionais, os Estados-Membros podem também proibir a oferta de jogos de fortuna ou
azar na Internet. No entanto, o Tribunal de Justica precisou, no seu acérdao Carmen Media Group,
ja referido, que tal regime de autorizacdo, que derroga a livre prestacao de servicos, se deve basear
em critérios objectivos, ndo discriminatdrios e conhecidos de antemao, de modo a enquadrar
o exercicio do poder de apreciacao das autoridades nacionais, a fim de ndo poder ser utilizado
de forma arbitrdria. Por outro lado, quem for sujeito a uma medida restritiva baseada numa
derrogacdo como essa deve poder dispor de meios processuais efectivos de natureza jurisdicional.

Por ultimo, no seu acérdao Winner Wetten (acérdao de 8 de Setembro de 2010, C-409/06), o Tribunal
de Justica declarou que, por forca do primado do direito da Unido directamente aplicavel, tal
regulamentacao nacional relativa a um monopdlio publico sobre as apostas em competicées
desportivas que contém restricdes incompativeis com a liberdade de estabelecimento e com a livre
prestacao de servicos, pelo facto de essas restricdes ndo contribuirem para limitar as actividades
de apostas de maneira coerente e sistematica, como exigido pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, ndo pode continuar a ser aplicada durante um periodo transitério.

No que respeita, finalmente, a livre circulacdo de capitais, o acérdao Comissédo/Portugal (acoérdao de
8 de Julho de 2010, C-171/08) é especialmente digno de nota. Neste processo, o Tribunal de Justica
foi chamado a apreciar a compatibilidade com o artigo 56.° CE do regime especial das «golden
shares» detidas pelo Estado portugués na sociedade privada Portugal Telecom, que continha
direitos especiais relativos a eleicao de um terco do ndimero total dos administradores, a eleicao
de um numero determinado de membros da Comissdo Executiva escolhida de entre os membros
do Conselho de Administracdo, a nomeacao de pelo menos um dos administradores eleitos para
se ocuparem de certas matérias de administracao, bem como a adopc¢ao de decisdes importantes
da Assembleia-Geral. O Tribunal de Justica declarou que, atendendo a influéncia que lhe conferem
na gestao da sociedade, que nao se justifica pela amplitude da sua participacdo, ao manter esses
direitos especiais, o Estado portugués ndo cumpriu as obrigacdes que Ihe incumbem por forca do
artigo 56.° CE. No que se refere as derrogacdes autorizadas pelo artigo 58.° CE, o Tribunal de Justica
recordou que a seguranca publica ou, no caso em apreco, a necessidade de garantir a seguranca
da disponibilidade da rede de telecomunicacdes em caso de crise, de guerra ou de terrorismo sé
pode ser invocada perante uma ameaca real e suficientemente grave, que afecte um interesse
fundamental da sociedade. Por Ultimo, no que respeita a proporcionalidade da restricdo em causa,
a incerteza, criada pelo facto de nem uma lei nacional nem os estatutos da sociedade em causa
fixarem critérios relativos as circunstancias em que os referidos poderes especiais podem ser
exercidos, constitui uma violacao grave da liberdade de circulacdo de capitais, na medida em que
confere as autoridades nacionais, no que diz respeito ao exercicio de tais poderes, uma margem de
apreciacdo de tal modo discriciondria que ndo pode ser considerada proporcionada aos objectivos
prosseguidos.

24 Relatério Anual 2010



Jurisprudéncia Tribunal de Justica

O sector especifico da livre prestacao de servicos que os contratos publicos constituem também
conheceu desenvolvimentos jurisprudenciais. Na linha dos célebres processos Viking Line (acérdao
de 11 de Dezembro de 2007, C-438/05) e Laval un Partneri (acérdao de 18 de Dezembro de 2007,
C-341/05), o processo Comissdo/Alemanha (acérdao de 15 de Julho de 2010, C-271/08) colocava
a questdo de saber como conciliar o direito de negociacgao colectiva e os principios da liberdade de
estabelecimento e da livre prestacdo de servicos, em matéria de contratos publicos. Neste processo,
a accado intentada pela Comissao tinha por objecto a declaragcao de um incumprimento por parte
da Republica Federal da Alemanha as obrigacées que lhe incumbiam por forca do disposto na
Directiva 92/50/CEE " e na Directiva 2004/18/CE '8, no ambito da adjudicacao de contratos relativos
a planos de pensdes profissionais, que implementavam uma convencdo colectiva negociada
entre parceiros sociais. A Comissao considerava que, ao adjudicar directamente esses contratos
a organismos e a empresas referidos no § 6 da Convencao colectiva relativa a conversao, para os
trabalhadores da funcao publica municipal, de uma parte da remuneracdo em poupanca-reforma,
o Estado-Membro nao cumpria as obriga¢cdes que lhe incumbiam por forca do disposto nas
referidas directivas, bem como dos principios da liberdade de estabelecimento e da livre
prestacdo de servicos. A Republica Federal da Alemanha alegou que as adjudicagdes dos contratos
controvertidos tinham ocorrido no contexto especial da execucao de uma convencdo colectiva de
trabalho.

O Tribunal de Justica declarou, nesse acorddo, que o caracter fundamental do direito de
negociacao colectiva e a finalidade social de uma convencéo colectiva relativa a conversao, para os
trabalhadores da fungdo publica municipal, de uma parte da remuneragao em poupanca-reforma
nao podem, enquanto tais, implicar que os empregadores municipais fiquem automaticamente
dispensados de respeitar as exigéncias decorrentes das Directivas 92/50 e 2004/18 relativas aos
contratos publicos, que aplicam a liberdade de estabelecimento e a livre prestacao de servicos no
dominio dos contratos publicos. O exercicio do direito fundamental de negociacao colectiva deve
portanto ser conciliado com as exigéncias decorrentes das liberdades protegidas pelo Tratado FUE
e ser conforme com o principio da proporcionalidade. Depois de ter examinado, ponto por ponto,
as diferentes consideragdes que poderiam justificar a ndo observancia das disposicdes europeias
sobre a adjudicagdo de contratos publicos aos contratos controvertidos, como sejam a participacao
dos trabalhadores na escolha do organismo que implementara a medida de conversao salarial, os
elementos de solidariedade nos quais se baseiam as propostas dos organismos e das empresas
referidos na convencdo colectiva em causa, ou ainda a experiéncia e a solidez financeira destes,
o Tribunal de Justica concluiu que o cumprimento das referidas directivas ndo é, no presente caso,
incompativel com a realizacdo do objectivo social prosseguido pela convencéo colectiva em causa.
Por ultimo, o Tribunal de Justica considerou que estavam reunidas no caso concreto as condicoes
de que as referidas directivas fazem depender a qualificacdo de «contratos publicos». Por um
lado, referiu que os empregadores municipais, ainda que implementem, em matéria de planos
de pensdes profissionais, uma escolha predefinida numa convencao colectiva, sdo no entanto
entidades adjudicantes, na medida em que tiverem estado representados na negociac¢ao colectiva
implementada no caso concreto. Por outro lado, considerou que os contratos de seguro de grupo
tém interesse econdmico directo para os empregadores municipais que os celebram, pelo que sao
contratos de caracter oneroso. Por conseguinte, o Tribunal de Justica decidiu, neste processo, que
a Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu a obrigacao de submeter, em conformidade com

7" Directiva 92/50/CEE do Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativa a coordenacédo dos processos de adjudicacdo
de contratos publicos de servi¢o (JO L 209, p. 1).

'®  Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo de 2004, relativa a coordenacéo
dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO L 134, p. 114).
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o disposto nas directivas europeias relativas aos contratos publicos, as adjudicacdes dos contratos
controvertidos, efectuadas ao abrigo de uma convencao colectiva, a concurso.

A interpretacdo da Directiva 2004/18 relativa a coordenacdo dos processos de adjudicagdo
dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos
contratos publicos de servicos foi objecto de outra decisdo importante do Tribunal de Justica,
proferida em 18 de Novembro de 2010 (acérddo Comisséo/Irlanda, C-226/09). No caso em andlise,
o problema consistia no facto de a entidade adjudicante, embora nao fosse obrigada a precisar
no anuncio de concurso a ponderacao relativa atribuida a cada um dos critérios, o ter feito, e isto
depois do termo do prazo para a apresentacdo das propostas. A Comissao intentou uma acgao por
incumprimento contra o Estado-Membro adjudicante, acusando-o de ter violado o principio da
igualdade de tratamento e a obrigacao de transparéncia.

O Tribunal de Justica declarou, em primeiro lugar, que embora a obrigacdo de indicar
a ponderacao relativa de cada um dos critérios de adjudicacdo de um contrato abrangido pelo
anexo lIA satisfaca a exigéncia de garantia do respeito do principio da igualdade de tratamento
e da obrigacao de transparéncia que decorre desse principio, ndo se justifica considerar que, nao
existindo disposicoes especificas para os contratos da categoria do anexo |IB, seja necessario ir
ao ponto de exigir que a entidade adjudicante que decide ainda assim fornecer essas indicacoes,
o faca obrigatoriamente antes de terminar o prazo fixado para apresentar as propostas. Segundo
o Tribunal de Justica, ao atribuir um valor ponderado a esses critérios, a entidade adjudicante
mais nao fez do que especificar as regras segundo as quais as propostas apresentadas deviam
ser avaliadas. Pelo contrario, declarou que a alteracao da ponderacao dos critérios de adjudicacao
apos uma apreciacao inicial das propostas apresentadas consubstanciava uma violacdo do
principio da igualdade de tratamento e da obrigacao de transparéncia que decorre desse principio.
Esta alteracdo contraria a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, segundo a qual estes principios
fundamentais do Direito da Unido implicam que as entidades adjudicantes tém a obrigacdo de se
cingir a mesma interpretacao dos critérios de adjudicacao durante todo o processo.

Em matéria de livre circulacdo de trabalhadores, ha que referir o processo Olympique Lyonnais
(acérddo de 16 de Margo de 2010, C-325/08) que diz respeito a compatibilidade de uma legislagao
aplicavel na area do futebol profissional com o artigo 45.° TFUE. Nos termos da referida legislacao,
um jogador «esperanca» pode ser condenado no pagamento de uma indemnizagao quando, no
termo do seu periodo de formacao, assina um contrato de jogador profissional ndo com o clube
que o formou mas com um clube de outro Estado-Membro. No seu acérdado, o Tribunal de Justica
verificou, em primeiro lugar, que a legislacdo controvertida era efectivamente abrangida pelo
artigo 45.° TFUE. Estava em causa, neste processo, a Carta do Futebol Profissional da Federacao
Francesa de Futebol. Segundo o Tribunal de Justica, este texto tem a natureza de uma convencgao
colectiva que se destina a regulamentar o trabalho assalariado, abrangida, enquanto tal, pelo
Direito da Unido. Em seguida, o Tribunal de Justica constatou que o regime analisado é susceptivel
de dissuadir um jogador «esperanca» de exercer o seu direito de livre circulagdo. Por conseguinte,
tal regime constitui uma restrigao a livre circulacao dos trabalhadores. No entanto, como o Tribunal
de Justica ja tinha declarado no acérdao Bosman ', tendo em conta a considerdvel importancia
social que reveste a actividade desportiva, em particular o futebol, na Unido, o objectivo de
encorajar o recrutamento e a formacao de jovens jogadores deve ser reconhecido como legitimo.
Assim, o Tribunal de Justica concluiu que o artigo 45.° TFUE nao se opde a um sistema que, para
realizar esse objectivo, garante a indemnizac¢ao do clube formador no caso de um jovem jogador
assinar, no termo do seu periodo de formacgédo, um contrato de jogador profissional com um clube

1 Acérddo de 15 de Dezembro de 1995, Bosman (C-415/93, Colect., p. 1-4921).
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de outro Estado-Membro, desde que esse sistema seja apto para garantir a realizacdo do referido
objectivo e ndo va além do necessario para o alcancar. Em contrapartida, ndo é necessario para
garantir a realizacao do referido objectivo, um regime, como o que estava em causa, uma vez que
o montante da indemnizacdo a que o jogador «esperanca» pode ser condenado a pagar ndo tem
relacgdo com os custos reais da formacéo.

Ainda no dominio dos trabalhadores, o Tribunal de Justica proferiu no mesmo dia dois
acérdaos (acoérdaos de 23 de Fevereiro de 2010, Ibrahim, C-310/08, e Teixeira, C-480/08) relativos
ainterpretacao do artigo 12.° do Regulamento (CEE) n.° 1612/68 em matéria de livre circulagao dos
trabalhadores * e, mais concretamente, a sua articulacdo com a Directiva 2004/38/CE relativa a livre
circulagdo dos nacionais da Unido?2'. Nesses dois processos, as autoridades nacionais recusaram
o direito a assisténcia habitacional as recorrentes e aos seus filhos, pelo facto de ndo serem
titulares de um direito de residéncia no Reino Unido ao abrigo do Direito da Unidao. Com efeito,
uma estava separada do marido que, depois de ter trabalhado no Reino Unido, tinha acabado por
sair do pais e a outra, também separada do seu marido, tinha ela prépria perdido o estatuto de
trabalhador. No entanto, na medida em que os seus filhos prosseguiam estudos no Reino Unido,
as recorrentes invocaram o artigo 12.° do regulamento acima referido, conforme interpretado pelo
Tribunal de Justica no seu acérdao Baumbast e R?%. Confirmando a sua jurisprudéncia, o Tribunal de
Justica recordou que o artigo 12.° do referido regulamento permite que se reconheca ao filho de
um trabalhador migrante, em conexao com o seu direito de acesso ao ensino no Estado-Membro
de acolhimento, um direito de residéncia autbnomo e, para este efeito, exige apenas que o filho
tenha vivido com pelo menos um dos pais num Estado-Membro enquanto este ai residia com
o estatuto de trabalhador. O facto de os progenitores em causa se terem entretanto divorciado
e o facto de apenas um dos progenitores ser cidaddo da Uniado e de ja ndo ser um trabalhador
migrante no Estado-Membro de acolhimento é irrelevante. Deste modo, segundo o Tribunal de
Justica, a aplicacao do artigo 12.° do regulamento deve ser feita de forma auténoma em relacdo
as disposicoes do Direito da Unido que regem expressamente as condi¢des de exercicio do direito
de residéncia noutro Estado-Membro, autonomia que néo foi posta em causa pela entrada em
vigor da nova directiva relativa a livre circulagcao dos cidadaos europeus. Tirando as consequéncias
desta autonomia, o Tribunal de Justica constatou em seguida que o direito de residéncia de que
beneficia o progenitor que tem a guarda efectiva de um filho de um trabalhador migrante que
prossegue os seus estudos nao estd sujeito a condicdo de esse progenitor dispor de recursos
financeiros suficientes para evitar tornar-se uma sobrecarga para o regime de seguranca social
do Estado-Membro de acolhimento. Por ultimo, no segundo processo (processo Teixeira, ja
referido), o Tribunal de Justica também precisou que embora, regra geral, o direito de residéncia
do progenitor que tem a guarda efectiva de um filho de um trabalhador migrante, quando este
filho se encontre a estudar no Estado-Membro de acolhimento, se extinga com a maioridade do
filho, tal podera ndo suceder se o filho continuar a necessitar da presenca e dos cuidados desse
progenitor para poder prosseguir e terminar os seus estudos. Cabe entdo ao 6rgao jurisdicional
nacional apreciar se esse é efectivamente o caso.

Aproximacgao das legislagées

Na impossibilidade de fazer uma apresentacdo completa dos contributos jurisprudenciais
neste sector, no qual reina a maior diversidade, a imagem da diversificacdo cada vez maior da

2 Regulamento (CEE) n.® 1612/68 do Conselho, de 15 de Outubro de 1968, relativo a livre circulagdo dos
trabalhadores na Comunidade (JO L 257, p. 2; EEO5 F 1 p. 77).

2 V.notan.10.
2 Acérdao do Tribunal de Justica de 17 de Setembro de 2002, Baumbast e R (C-413/99, Colect., p. I-7091).
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intervencao do legislador da Unido, optou-se por pér em relevo dois sectores, as praticas
comerciais em geral, com uma chamada de atencao especial para a proteccao dos consumidores,
e as telecomunicagdes, assinalando igualmente, a luz do seu interesse evidente, algumas outras
decisoes.

Em matéria de praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores, a Directiva
2005/29/CE* foi interpretada duas vezes este ano. Esta directiva procede a uma harmonizagdo
plena das regras relativas as praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores
e contém, no seu anexo |, uma lista exaustiva de 31 praticas comerciais que, em conformidade
com o disposto no artigo 5.°, n.° 5, desta directiva, sao desleais em qualquer circunstancia. Como
precisado expressamente no seu décimo sétimo considerando, sdo as Unicas praticas comerciais
que podem ser consideradas desleais sem recurso a uma avaliacao casuistica nos termos dos
artigos 5.° a 9.° da directiva.

Num primeiro processo Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag (acérdao de 9 de Novembro
de 2010, C-540/08), o Tribunal de Justica, por conseguinte, declarou que a referida directiva deve
ser interpretada no sentido de que se opde a uma disposicao nacional que prevé uma proibicao
geral das vendas com prémios e que visa nao sé proteger os consumidores mas que também
prossegue outros objectivos. As praticas que consistem em oferecer prémios aos consumidores
associados a compra de produtos ou de servi¢os ndo figuram no anexo | da directiva e ndo podem
por consequéncia ser proibidas em todas as circunstancias, mas apenas na sequéncia de uma
andlise especifica que permita demonstrar o seu caracter desleal. Deste modo, a possibilidade de
participar num concurso com prémio através da compra de um jornal ndo constitui uma pratica
comercial desleal na acepcao do artigo 5.°, n.° 2, da referida directiva pelo mero facto de esta
possibilidade de participacdo constituir, pelo menos para uma parte do publico-alvo, o motivo
determinante para a compra do jornal.

Num segundo processo, Plus Warenhandelsgesellschaft (acorddo de 14 de Janeiro de 2010,
C-304/08), o Tribunal de Justica declarou que esta mesma directiva se opde também a uma
legislacdo nacional que prevé uma proibicdo de principio das praticas comerciais que fazem
depender a participacdao dos consumidores num concurso ou num jogo promocionais da
aquisicdo de um bem ou de um servico sem ter em conta as circunstancias especificas do caso
concreto. O Tribunal de Justica refere em primeiro lugar que campanhas promocionais que
sujeitem a participacao gratuita do consumidor numa lotaria a compra de uma certa quantidade
de bens e servicos constituem actos comerciais que se inscrevem claramente no quadro da
estratégia comercial de um operador e que visam directamente a promocao e o fluxo das vendas
deste. Constituem assim efectivamente praticas comerciais na acepcao desta directiva e, por
conseguinte, estdo abrangidas pelo ambito de aplicacdo desta. O Tribunal de Justica recorda
em seguida que a mesma directiva, que efectua uma harmonizacdo completa das regras, prevé
expressamente que os Estados-Membros nao podem adoptar medidas mais restritivas do que as
definidas pela referida directiva, mesmo que seja com o fim de assegurar um grau mais elevado de
proteccdao dos consumidores. Na medida em que a pratica em causa neste processo também ndo
estava incluida no anexo |, o Tribunal de Justica observa que esta ndo pode ser proibida sem que
se determine, a luz do contexto factual de cada caso, se apresenta um caracter «desleal» a luz dos
critérios enunciados na referida directiva. Entre estes critérios figura nomeadamente a questao de

2 Directiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio de 2005, relativa as praticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno e que altera a Directiva 84/450/CEE
do Conselho, as Directivas 97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE e o Regulamento (CE) n.° 2006/2004 (JO L 149, p. 22).
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saber se a pratica distorce, ou é susceptivel de distorcer, de maneira substancial o comportamento
econémico do consumidor médio em relacdo a um produto.

Este ano, o Tribunal de Justica também foi chamado a interpretar, por duas vezes, a Directiva
93/13/CEE * relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores.

Num primeiro processo, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (acérdao de 3 de Junho
de 2010, C-484/08), o Tribunal de Justica recordou que o sistema de protec¢ao implementado
pela directiva assenta na ideia de que o consumidor se encontra em situacdo de inferioridade
face ao profissional, no que respeita quer ao poder de negociacdo quer ao nivel de informacao,
situacdo que o leva a aderir a condi¢bes previamente redigidas pelo profissional, sem poder
influir no conteudo destas. Esta directiva apenas procedeu a uma harmonizacdo parcial e minima
das legislagdes nacionais sobre clausulas abusivas, reconhecendo aos Estados-Membros
a possibilidade de garantir ao consumidor um nivel de proteccdo mais elevado do que o nela
previsto. Assim, o Tribunal de Justica sublinha que os Estados-Membros podem adoptar ou
manter, na totalidade do dominio regido pela referida directiva, disposicdes mais rigorosas do que
as previstas na proépria directiva, desde que visem garantir um nivel de proteccao mais elevado
para o consumidor. Por conseguinte, o Tribunal de Justica concluiu que esta directiva ndo se opde
a uma legislagcdo nacional que autoriza um controlo jurisdicional do cardcter abusivo das cldusulas
contratuais relativas a definicdo do objecto principal do contrato ou a adequacao entre o preco
e a remuneracao, por um lado, e dos servicos ou dos bens a fornecer como contrapartida, por
outro, ainda que estas clausulas estejam redigidas de maneira clara e compreensivel.

Num segundo processo, VB Pénziigyi Lizing (acérddo de 9 de Novembro de 2010, C-137/08),
o Tribunal de Justica foi levado a esclarecer o acérdao Pannon GSM (acérddo de 4 de Junho
de 2009, C-243/08) (v. Relatério Anual 2009). O Tribunal de Justica recordou que o artigo 267.° TFUE
deve ser interpretado no sentido de que a competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
abrange a interpretacao do conceito de «cladusula abusivay, referido no artigo 3.°, n.° 1, da Directiva
93/13 e no anexo desta, e os critérios que o érgao jurisdicional nacional pode ou deve aplicar no
exame de uma cldusula contratual a luz das disposicdes desta directiva, sendo certo que compete
ao referido juiz pronunciar-se, tendo em conta os referidos critérios, sobre a qualificacdo concreta
de uma clausula contratual particular em funcdo das circunstancias concretas do caso em apreco.
O caracter abusivo de uma clausula contratual deve ser apreciado em funcao da natureza dos
bens ou servicos objecto do contrato e mediante consideracdo de todas as circunstancias que,
no momento em que o mesmo foi celebrado, rodearam a sua conclusdo, entre as quais o facto
de uma cldusula, constante de um contrato celebrado entre um consumidor e um profissional,
que atribui competéncia exclusiva ao 6rgao jurisdicional do foro onde esta situada a sede do
profissional, ter sido inserida sem ter sido objecto de negociacédo individual. O Tribunal de Justica
também declarou que o érgao jurisdicional nacional deve oficiosamente adoptar medidas de
instrucdo a fim de determinar se uma cladusula atributiva de competéncia jurisdicional territorial
exclusiva constante do contrato objecto do litigio que lhe cabe conhecer, e que foi celebrado entre
um profissional e um consumidor, se enquadra no ambito de aplicacdo da Directiva 93/13 e, em
caso afirmativo, apreciar oficiosamente o caracter eventualmente abusivo dessa clausula. Com
efeito, a fim de garantir a eficicia da proteccdo dos consumidores pretendida pelo legislador da
Unido numa situacdo caracterizada por um desequilibrio entre o consumidor e o profissional que
s6 pode ser compensada por uma intervencao positiva, exterior as partes no contrato, o 6rgao
jurisdicional nacional deve, por isso, em todos os casos e quaisquer que sejam as normas de direito

2 Directiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados
com os consumidores (JO L 95, p. 29).
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interno, determinar se a clausula controvertida foi ou ndo objecto de negociacédo individual entre
um profissional e um consumidor.

No que respeita, desta vez, a proteccdo dos consumidores no caso de contratos negociados fora
dos estabelecimentos comerciais, o Tribunal de Justica declarou no processo E. Friz (acérdao
de 15 de Abril de 2010, C-215/08) que a Directiva 85/577/CEE? se aplica a um contrato entre um
comerciante e um consumidor celebrado durante uma visita ndo solicitada ao domicilio deste,
a respeito da sua adesdo a um fundo imobiliario fechado constituido sob a forma de sociedade de
pessoas, quando a finalidade da adesao ndo consista principalmente na aquisicdo da qualidade
de membro da referida sociedade, mas em aplicar capital. O Tribunal de Justica precisou que
o artigo 5.°, n.° 2, da Directiva 85/577 nao se opde por conseguinte a uma norma nacional
segundo a qual, em caso de resolucao da adeséo a tal fundo imobilidrio, declarada no ambito de
um contrato ao domicilio nao solicitado, o consumidor tem, contra esta sociedade, um direito
ao saldo resultante do acerto de contas final calculado em funcao do valor da sua participacao
no momento em que abandona esse fundo, obtendo assim eventualmente a restituicdo de um
montante inferior ao da sua entrada ou estando sujeito a participar nas perdas do referido fundo.
Com efeito, embora ndo haja duvidas de que a referida directiva tem por objectivo a proteccéo
do consumidor, tal ndo implica que essa proteccdo seja absoluta. Resulta tanto da sistematica
geral como da redaccao de diversas disposicoes dessa directiva que a referida proteccao esta
sujeita a certos limites. Tratando-se, mais especificamente, das consequéncias do exercicio do
direito de renuncia, a notificacdo da resolucdo tem por efeito, tanto para o consumidor como para
o comerciante, o restabelecimento da situacao inicial. Ndo deixa de ser verdade que nada nesta
mesma directiva exclui que o consumidor possa ter, em certos casos especificos, obrigacdes em
relacdo ao comerciante e seja levado, sendo caso disso, a suportar determinadas consequéncias
decorrentes do exercicio do deu direito de rescisdo.

A propésito de uma problematica semelhante, o Tribunal de Justica declarou no processo Heinrich
Heine (acérdao de 15 de Abril de 2010, C-511/08), relativo a proteccao dos consumidores em
matéria de contratos a distancia, que o artigo 6.°, n.° 1, primeiro paragrafo, segundo periodo, e n.° 2,
da Directiva 97/7/CE* deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacao nacional
que permite ao fornecedor, num contrato a distancia, imputar as despesas de envio dos bens ao
consumidor, no caso de este exercer o seu direito de rescisao. As disposicdes da referida directiva
relativas as consequéncias juridicas da rescisao tém claramente por objectivo nao desencorajar
o consumidor de exercer o seu direito de rescisao. Seria assim contrario a tal objectivo interpretar
essas disposicoes no sentido de que autorizam os Estados-Membros a permitirem que as despesas
de envio sejam debitadas ao consumidor em caso de rescisao. Por outro lado, o facto de imputar
ao consumidor, para além das despesas directas de devolucao dos bens, as despesas de expedicao
poderia por em causa a reparticao equilibrada dos riscos entre as partes nos contratos a distancia,
fazendo o consumidor suportar todas as despesas ligadas ao transporte dos bens.

No dominio das praticas comerciais, referiremos por ultimo o processo Lidl (acérddo
de 18 de Novembro de 2010, C-159/09), nascido de uma campanha publicitaria langada por um
supermercado. Este publicou num jornal local um anudncio que comparava talées de caixa que
enumeravam produtos, na maioria alimentares, comprados, respectivamente, em duas cadeias
de supermercados e que indicavam um custo total diferente, tendo este procedimento sido

% Directiva 85/577/CEE do Conselho, de 20 de Dezembro de 1985, relativa a proteccdo dos consumidores no caso
de contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais (JO L 372, p. 31).

% Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997, relativa a proteccdo dos
consumidores em matéria de contratos a distancia (JO L 144, p. 19).

30 Relatério Anual 2010



Jurisprudéncia Tribunal de Justica

contestado pelo concorrente visado. O Tribunal de Justica indicou em primeiro lugar que a directiva
relativa a publicidade enganosa e a publicidade comparativa ¥ deve ser interpretada no sentido de
gue a simples circunstancia de os produtos alimentares diferirem quanto ao seu caracter comestivel
e quanto ao prazer que o0 seu consumo proporciona ao consumidor, em funcao das condi¢des e do
local do fabrico, dos seus ingredientes e da identificacdo do seu fabricante, ndo é susceptivel de
excluir a possibilidade de a comparacao desses produtos satisfazer a exigéncia estabelecida na
referida disposicao, segundo a qual estes produtos devem responder as mesmas necessidades ou
ter o mesmo objectivo, isto é, devem apresentar entre si um grau de substituibilidade suficiente %,
Com efeito, decidir que, excepto no caso de serem idénticos, dois produtos alimentares nao
podem ser comparados significaria excluir qualquer possibilidade efectiva de publicidade
comparativa numa categoria particularmente importante de bens de consumo. O Tribunal de
Justica acrescentou que uma publicidade que tem por objecto uma comparacgdo dos precos de
produtos alimentares praticados por duas cadeias de supermercados concorrentes pode revestir
um caracter enganoso?, nomeadamente se se concluir, atendendo a todas as circunstancias
pertinentes do caso concreto, designadamente as indicagdes e as omissdes que acompanham esse
anuncio, que a decisao de compra de um numero significativo de consumidores a que se dirige
for susceptivel de ser tomada no pressuposto errado de que a seleccdo de produtos feita pelo
anunciante é representativa do nivel geral dos precos deste relativamente ao que é praticado pelo
seu concorrente e que, por conseguinte, esses consumidores realizarao poupancas do nivel das
indicadas no referido antincio ao efectuarem regularmente as suas compras de bens de consumo
corrente nesse anunciante e ndo no seu concorrente ou ainda no pressuposto errado de que todos
os produtos do anunciante sdo mais baratos do que os do seu concorrente. Uma publicidade pode
também revestir caracter enganoso se se verificar que, para efeitos de uma comparacao feita na
Optica exclusiva do preco, foram seleccionados produtos alimentares que apresentam diferencas
susceptiveis de condicionar de modo sensivel a opcao do consumidor médio, sem que as referidas
diferencas resultem dessa publicidade. Por ultimo, o Tribunal de Justica declarou que a exigéncia
de comparabilidade® exige, relativamente a uma publicidade que compara os precos de duas
gamas de produtos, que os bens possam ser precisamente identificados, permitindo assim que
o destinatario se possa certificar de que foi correctamente informado na perspectiva das compras
de consumo corrente que é levado a efectuar.

A jurisprudéncia relativa ao sector das telecomunicag¢des foi especialmente abundante este ano.
Em primeiro lugar, o processo Polska Telefonia Cyfrowa (acérdao de 1 de Julho de 2010, C-99/09)
permitiu que o Tribunal de Justica interpretasse o artigo 30.°, n.° 2, da Directiva 2002/22/CE
«servico universal»3' a proposito dos custos da portabilidade dos nimeros de telemoéveis que
permite a um assinante conservar o mesmo numero de telefone em caso de mudanca de
operador. Para o Tribunal de Justica, o referido artigo deve ser interpretado no sentido de que

2 Directiva 84/450/CEE do Conselho, de 10 de Setembro de 1984, relativa a aproximacao das disposicoes
legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros em matéria de publicidade enganosa
(JO L 250, p. 17; EE 15 F 05 p. 55), conforme alterada pela Directiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 6 de Outubro de 1997, para incluir a publicidade comparativa (JO L 290, p. 18).

% Artigo 3.°-A, n.° 1, alinea b), da Directiva 84/450, em matéria de publicidade enganosa e de publicidade
comparativa, conforme alterada pela Directiva 97/55.

2 Artigo 3.°-A, n.° 1, alinea a), da Directiva 84/450, em matéria de publicidade enganosa e de publicidade
comparativa, conforme alterada pela Directiva 97/55.

30 Artigo 3.°-A, n.° 1, alinea ), da Directiva 84/450, em matéria de publicidade enganosa e de publicidade
comparativa, conforme alterada pela Directiva 97/55.

31 Directiva 2002/22/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de Marco de 2002, relativa ao servico universal
e aos direitos dos utilizadores em matéria de redes e servicos de comunicacdes electrénicas (directiva servico
universal) JOL 108, p.51).
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a autoridade reguladora nacional deve ter em conta os custos suportados pelos operadores das
redes de telefonia mével para a implementacao do servico de portabilidade do nimero quando
aprecia o caracter dissuasor do encargo a suportar pelos consumidores pela utilizacdo do referido
servico. No entanto, a autoridade tem a faculdade de fixar o montante maximo desse encargo,
exigivel pelos operadores, num nivel inferior aos custos suportados por estes, quando um encargo
calculado com base unicamente nestes custos for susceptivel de dissuadir os utilizadores de
utilizarem a funcionalidade da portabilidade.

Ainda em matéria de telecomunicacdes, refira-se o processo Alassini e o. (acérddo de 18 de Marco
de 2010, C-317/08, C-318/08, C-319/08 e C-320/08) no qual o Tribunal de Justica respondeu
a uma questao prejudicial relativa a interpretacdo do principio da proteccao jurisdicional efectiva
relativamente a uma legislacdo nacional que estabelece a obrigatoriedade de uma tentativa
de conciliagdo extrajudicial como pressuposto de admissibilidade de acgdes judiciais em
determinados litigios entre prestadores de servicos e utilizadores finais no ambito da directiva
«servico universal» 32, Segundo o Tribunal de Justica, o artigo 34.°, n.° 1, da referida directiva atribui
aos Estados-Membros como objectivo estabelecerem procedimentos extrajudiciais destinados
a dirimir litigios que envolvam consumidores que tenham por objecto matérias abrangidas
por esta directiva. Uma legislacao nacional que tenha introduzido um processo de conciliacao
extrajudicial e que tenha tornado obrigatério o recurso a este procedimento, antes de recorrer
a um 6rgao jurisdicional, ndo é susceptivel de comprometer a realizacdo do objectivo geral visado
pela referida directiva e tende inclusivamente a reforcar o seu efeito Util, devido a resolugcdo mais
rapida e menos onerosa dos litigios e a reducao da carga de trabalho dos 6rgaos jurisdicionais
que é obtida através da referida legislacdo. O Tribunal de Justica afirma assim que a etapa
adicional para o acesso ao tribunal que constitui um procedimento de conciliagao prévio, tornado
obrigatério pela legislagdo em causa, ndo contraria os principios da equivaléncia e da efectividade
e o principio da proteccao jurisdicional efectiva desde que ndo conduza a uma decisao vinculativa
para as partes, que ndo implique um atraso substancial no procedimento judicial nem gere custos
muito elevados para os consumidores, que a via electrénica ndo constitua o Unico meio de acesso
ao referido processo de conciliacdo e que seja possivel recorrer a medidas cautelares nos casos
excepcionais devidos a urgéncia.

Em sequida, no processo Vodafone e o. (acordao de 8 de Junho de 2010, C-58/08), o Tribunal de
Justica pronunciou-se sobre a validade do Regulamento (CE) n.” 717/2007 relativo a itinerancia
nas redes telefénicas méveis publicas ¥, no ambito de um litigio que opunha varios operadores de
redes telefénicas méveis publicas as autoridades nacionais a propésito da validade de disposicoes
nacionais de aplicacao do referido regulamento. Na sequéncia da apresentacdo de trés pedidos
prejudiciais, o Tribunal de Justica recordou em primeiro lugar que o regulamento, adoptado com
base no artigo 95.° CE, institui uma abordagem comum para garantir que os utilizadores das redes
publicas de telefonia mével terrestre ndo paguem precos excessivos pelos servicos de itinerancia
comunitaria e que os operadores dos diferentes Estados-Membros possam operar no ambito de
um Unico quadro regulamentar coerente, baseado em critérios objectivos, contribuindo deste
modo para o funcionamento harmonioso do mercado interno a fim de alcancar um elevado
nivel de proteccdao dos consumidores e de preservar a concorréncia entre operadores. Num
segundo momento, questionado sobre a observancia dos principios da proporcionalidade e da
subsidiariedade pelo facto de o regulamento fixar ndo apenas limites maximos para os precos

32 V. nota anterior.

3 Regulamento (CE) n.® 717/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Junho de 2007, relativo
aitinerancia nas redes telefénicas moéveis publicas da Comunidade e que altera a Directiva 2002/21/CE(JOL 171,
p.32).
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grossistas médios por minuto, mas também para os precos retalhistas, e prever obrigacdes de
informacao relativas a estes ultimos, em beneficio dos clientes da itinerancia, o Tribunal de Justica
declarou que, tendo em conta o amplo poder de apreciacao de que dispde no dominio em causa,
o legislador comunitério tinha legitimamente considerado, tendo em conta critérios objectivos
e um estudo econdémico exaustivo, que uma regulamentacao apenas dos mercados grossistas
nao alcangaria o mesmo resultado que uma regulamentacao abrangendo simultaneamente
os mercados grossistas e os mercados retalhistas, e que esta Ultima era assim necessaria, e que
a obrigacdo de informacao reforca o efeito util da limitacdo maxima dos precos. Na sequéncia
da sua apreciacao, o Tribunal de Justica considerou que nao ha violacdo do principio da
subsidiariedade devido a interdependéncia entre os precos retalhistas e os precos grossistas e aos
efeitos da abordagem comum instituida pelo referido regulamento, cujo objectivo prosseguido
pode ser mais adequadamente realizado a nivel comunitario.

Por ultimo, no processo Comissdo/Bélgica (acérdao de 6 de Outubro de 2010, C-222/08), que
tinha por contexto uma ac¢do por incumprimento intentada pela Comissao e que dizia respeito
a transposicao parcial para o Reino da Bélgica dos artigos 12.°,n.° 1,e 13.°,n.° 1, e do anexo |V, parte
A, da directiva «servigo universal»**, o Tribunal de Justica constatou, num primeiro momento, que,
na medida em que a referida directiva fixa apenas as regras do calculo do custo liquido resultante
do fornecimento do servico universal quando as autoridades nacionais tenham considerado que
esta pode constituir um encargo injustificado, o Estado-Membro em causa nao tinha violado
as obrigacdes que lhe incumbiam ao fixar ele proprio as condi¢cbes que permitiam determinar
se o referido encargo era ou nao injustificado. Num segundo momento, o Tribunal de Justica
precisou que, ao associar os mecanismos de cobertura dos custos liquidos, que podem decorrer
para uma empresa do fornecimento do servi¢o universal, a existéncia de um encargo excessivo
para esta empresa, o legislador comunitario quis excluir que os custos liquidos de fornecimento
do servico universal dessem automaticamente direito a indemnizacdo, considerando que o custo
liquido do referido servico ndo representava necessariamente um encargo excessivo para todas as
empresas em causa. Nestas condicdes, o encargo injustificado cuja existéncia devia ser declarada
pela autoridade reguladora nacional antes de qualquer indemnizacao sé podia ser o encargo
que, para cada empresa em causa, tivesse caracter excessivo na perspectiva da sua capacidade
para o suportar, tendo em conta o conjunto das suas caracteristicas especificas (equipamentos,
situacdo econdmica e financeira, quota de mercado, etc.). Por outro lado, o Tribunal de Justica
constatou que o Estado-Membro em causa, obrigado por esta mesma directiva a implementar os
mecanismos necessarios para indemnizar as empresas que suportam um encargo injustificado,
nao cumpria as suas obrigacdes se constatasse, de modo geral e com base no calculo dos custos
liquidos do fornecedor do servico universal (que anteriormente era o Unico fornecedor desse
servico), que todas as empresas que passaram a estar encarregadas do fornecimento do referido
servico estavam efectivamente sujeitas a um encargo injustificado devido a esse fornecimento,
sem ter procedido a um exame especifico simultaneamente do custo liquido do servico para
cada operador em causa e do conjunto das caracteristicas especificas desse operador. Por Ultimo,
o Tribunal de Justica recordou que também nao cumpria as obrigagdes que lhe incumbiam por
forca da referida directiva o Estado-Membro que nao previsse, no calculo do custo liquido do
fornecimento da componente social do servico universal, as vantagens comerciais obtidas pelas
empresas as quais cabia esse fornecimento, incluindo os beneficios imateriais.

Embora seja assim consagrado um corpus jurisprudencial homogéneo em dois sectores
particularmente sensiveis, a jurisprudéncia no dominio da aproximacao das legislacdes esta longe
de a ele se limitar. Alguns processos que a seguir se indicam sao disso prova.

3 V.notan.r31.
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O processo Monsanto Technology (acérdao de 6 de Julho de 2010, C-428/08) suscitou, pela primeira
vez, a questao do alcance de uma patente europeia de uma sequéncia de ADN. Titular desde 1996
de uma patente europeia de uma sequéncia de ADN que, introduzida no ADN de uma planta de
soja, torna esta planta resistente a um determinado herbicida, a sociedade Monsanto opds-se
a importagdes para um Estado-Membro de farinha de soja produzida na Argentina a partir dessa
soja geneticamente alterada, ndo estando a invencdo da Monsanto protegida por uma patente
na Argentina. O drgao jurisdicional nacional no qual o processo foi desencadeado perguntou ao
Tribunal de Justica se a mera presenca da sequéncia de ADN protegida por uma patente europeia
bastava para constituir uma violacdo do direito de patente da Monsanto quando a farinha era
comercializada na Unido Europeia. Segundo o Tribunal de Justica, a Directiva 98/44/CE* sujeita
a proteccdo conferida por uma patente europeia ao requisito de a informacao genética contida
no produto patenteado ou que constitua esse produto exercer a sua fungao nessa matéria. A este
respeito, o Tribunal de Justica salienta que a funcdo da invencdo da Monsanto é exercida quando
ainformacao genética protege a planta de soja que a incorpora da accao efectiva do herbicida. Ora,
esta funcdo da sequéncia de ADN protegida ja nao pode ser exercida quando esta se encontra sob
a forma de residuo na farinha de soja, que é uma matéria morta obtida depois de varias operacdes
de tratamento da soja. Por conseguinte, a proteccao a titulo da patente europeia estd excluida
quando a informacgédo genética tenha deixado de exercer a sua funcdo na planta inicial da qual
derivou. Além disso, essa proteccao nao poderia ser atribuida pelo facto de a informacao genética
contida na farinha de soja poder eventualmente exercer de novo a sua fungao noutra planta. Com
efeito, para esse fim, seria necessario que a sequéncia de ADN fosse efectivamente introduzida
nessa outra planta para que pudesse dar origem a um direito a uma patente europeia em relacdo
a essa matéria. Nestas circunstancias, a Monsanto ndo pode proibir, com base na Directiva 98/44,
a comercializacao de farinha de soja proveniente da Argentina que contenha a sua invencao
biotecnoldgica sob a forma de residuo. Por ultimo, o Tribunal de Justica salienta que a referida
directiva se opde a uma regra nacional que atribui uma proteccao absoluta a uma sequéncia de
ADN patenteada enquanto tal, independentemente de exercer ou nao a sua funcdo na matéria que
a contém. Com efeito, as disposicdes desta directiva que prevéem o critério do exercicio especifico
desta funcdo constituem uma harmonizacdo completa da matéria na Unido Europeia.

No processo Association of the British Pharmaceutical Industry (acérddo de 22 de Abril de 2010,
C-62/09), o Tribunal de Justica foi chamado a interpretar a Directiva 2001/83/CE*. Embora, em
principio, esta proiba, no ambito da promoc¢do de medicamentos junto dos médicos ou dos
farmacéuticos, que se concedam, oferecam ou prometam a estes beneficios pecuniarios ou em
espécie, o Tribunal de Justica declarou que esta directiva ndo se opde a sistemas de incentivos
financeiros aplicados pelas autoridades de salde nacionais com o objectivo de reduzir as despesas
de saude e que visam favorecer a prescricao pelos médicos, para o tratamento de determinadas
patologias, de medicamentos especificamente designados, com uma substancia activa diferente
da do medicamento que, anteriormente, foi ou poderia ter sido prescrito se esse sistema de
incentivos nao existisse. De uma forma geral, a politica de saide definida por um Estado-Membro
e as receitas que este lhe afecta ndo prosseguem nenhum fim lucrativo ou comercial. Nao se
pode assim considerar que um sistema de incentivos financeiros incluido numa dessas politicas
se insere no quadro da promog¢dao comercial de medicamentos. O Tribunal de Justica recorda
no entanto que as autoridades publicas sdo obrigadas a pér a disposicao dos profissionais da

% Directiva 98/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Julho de 1998, relativa a proteccao juridica
das invencgdes biotecnoldgicas (JOL 213, p. 13).

% Directiva 2001/83/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Novembro de 2001, que estabelece um
codigo comunitdrio relativo aos medicamentos para uso humano (JO L 311, p. 67), conforme alterada pela
Directiva 2004/27/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco de 2004 (JO L 136, p. 34).
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industria farmacéutica as informagdes que demonstrem que o sistema em causa se baseia em
critérios objectivos e que nao é feita nenhuma discriminagao entre os medicamentos nacionais
e os provenientes de outros Estados-Membros. Além disso, essas autoridades devem tornar
esse sistema publico e pér a disposicdo desses profissionais as avaliacbes que estabelecam
a equivaléncia terapéutica entre as substancias activas disponiveis da classe terapéutica que sao
objecto do sistema.

No processo Comiss@o/Alemanha (acérdao de 9 de Marco de 2010, C-518/07), relativo ao tratamento
de dados pessoais, o Tribunal de Justica declarou que a garantia de independéncia das autoridades
nacionais de controlo, prevista na Directiva 95/46/CE*, visa assegurar a eficacia e a fiabilidade do
controlo do respeito das disposicdes em matéria de proteccdo das pessoas singulares no que
se refere ao tratamento de dados pessoais e deve ser interpretada a luz deste objectivo. Essa
exigéncia ndo foi estabelecida para conferir um estatuto especial as proprias autoridades e aos
seus agentes, mas com vista a reforcar a proteccao das pessoas e dos organismos abrangidos pelas
suas decisdes, devendo as autoridades de controlo, no exercicio das suas fungdes, agir de forma
objectiva e imparcial. Por conseguinte, essas autoridades de controlo, competentes para fiscalizar
o tratamento de dados pessoais no sector nao publico, devem gozar de uma independéncia que
Ihes permita exercer as suas fungdes sem influéncia externa. Essa independéncia exclui ndo sé
qualquer influéncia exercida pelos organismos de controlo mas também qualquer instrucao ou
qualquer outra influéncia externa, directa ou indirecta, que possam por em causa o cumprimento,
pelas referidas autoridades, da sua tarefa de estabelecer um justo equilibrio entre a proteccao
do direito a vida privada e a livre circulacdo de dados pessoais. O mero risco de as autoridades
de tutela poderem exercer uma influéncia politica nas decisdes das autoridades de controlo
competentes para fiscalizar o tratamento de dados pessoais é suficiente para impedir o exercicio
independente das suas fung¢des. Por um lado, poderia haver uma «obediéncia antecipada» dessas
autoridades, atendendo a pratica decisoria da autoridade de tutela. Por outro lado, o papel de
guardias do direito a vida privada que as referidas autoridades de controlo desempenham exige
que as suas decisdes e, consequentemente, elas préprias, estejam acima de qualquer suspeita de
parcialidade. A tutela do Estado exercida sobre as autoridades nacionais de controlo competentes
para fiscalizar o tratamento de dados pessoais no sector ndo publico nao &, assim, compativel com
a exigéncia de independéncia.

Proferido em matéria de direitos de autor e direitos conexos, o acérddo Padawan (acérdao
de 21 de Outubro de 2010, C-467/08) trouxe precisdes no que respeito ao conceito, aos critérios
e aos limites da compensacao equitativa por cépia privada. A Directiva 2001/29/CE relativa
a harmonizacao de certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da
informacao® admite a excepcao de copia privada introduzida no direito interno por alguns
Estados-Membros, desde que os titulares dos direitos de reproducédo recebam uma compensacao
equitativa. Neste acérdéo, o Tribunal de Justica precisou, em primeiro lugar, que o conceito de
«compensacao equitativa» constante do artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Directiva 2001/29 é um
conceito auténomo de Direito da Uniao, que deve ser interpretado de maneira uniforme em todos
os Estados-Membros que introduziram uma excepcdo de cépia privada. Precisou em seguida que
o «justo equilibrio» a encontrar entre as pessoas visadas implica que a compensacdo equitativa
seja necessariamente calculada com base no critério do prejuizo causado aos autores na sequéncia
da introducao da excepcao de cépia privada. Além disso, os juizes indicaram que a «taxa por copia

3 Artigo 28°, n.° 1, segundo paragrafo, da Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 24 de Outubro de 1995, relativa a proteccdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulagcao desses dados (JO L 281, p. 31).

3 Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001 (JO L 167, p. 10).
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privada» ndo é directamente suportada pelos utilizadores privados dos equipamentos, aparelhos
e suportes, mas pelas pessoas que dispdoem dos referidos equipamentos, aparelhos e suportes,
na medida em que essas pessoas sdo mais facilmente identificaveis e tém a possibilidade de
repercutir o encargo real desse financiamento sobre os utilizadores privados. Por ultimo, o Tribunal
de Justica considerou que é necessaria uma ligacao entre a aplicacdo da taxa destinada a financiar
a compensacao equitativa relativamente ao material de reproducao e o uso presumido destes
Ultimos para fins de reproducdo privada. Por conseguinte, a aplicacdo, sem distin¢do, da taxa
por copia privada, designadamente no que respeita a equipamentos, aparelhos, e suportes de
reproducao digital ndo disponibilizados a utilizadores privados e manifestamente reservados
a usos diferentes da realizacao de cdpias para uso privado, ndo é conforme com a Directiva 2001/29.
Em contrapartida, a partir do momento em que os equipamentos em causa sejam disponibilizados
a pessoas singulares para fins privados, ndao é de modo algum necessario demonstrar que estas
realizaram de facto coépias privadas com recurso a esses equipamentos e, assim, causaram
efectivamente um prejuizo ao autor da obra protegida. Com efeito, presume-se legitimamente
que essas pessoas singulares beneficiam totalmente da referida disponibilizacao, isto &, espera-se
delas que explorem a plenitude das func¢des associadas aos referidos equipamentos, incluindo a de
reproducao.

No processo Kyrian (acérdao de 14 de Janeiro de 2010, C-233/08), o pedido de decisao prejudicial
tinha por objecto, em primeiro lugar, a questao de saber se, a luz do artigo 12.°, n.° 3, da Directiva
76/308, relativa a assisténcia mutua em matéria de cobranca de créditos respeitantes a certas
quotizacoes, direitos, impostos e outras medidas 3, conforme alterada pela Directiva 2001/44/CE“,
0s 6rgaos jurisdicionais do Estado-Membro no qual a autoridade requerida tem a sua sede sao
competentes para verificar o caracter executério de um titulo que permite a cobranca de um
crédito emitido noutro Estado-Membro. O Tribunal de Justica precisou, neste acérdao, que
0s orgdos jurisdicionais do Estado-Membro requerido nao sao, em principio, competentes
para verificar o caracter executério do titulo que permite a cobranca, excepto para fiscalizar
a conformidade do titulo com a ordem publica do referido Estado. Em contrapartida, o Tribunal
de Justica declarou que, na medida em que a notificacdo constitui uma «medida de execucao»
abrangida pelo artigo 12.°, n.° 3, da Directiva 76/308, o 6rgdo jurisdicional do Estado-Membro
requerido é competente para verificar se essas medidas foram regularmente efectuadas em
conformidade com as disposicdes legislativas e regulamentares do referido Estado-Membro. Em
segundo lugar, o Tribunal de Justica teve de se pronunciar sobre a questao de saber se, para ser
regular, a notificacdo do titulo que permite a cobranca deve ser dirigida ao devedor numa lingua
oficial do Estado-Membro no qual a autoridade requerida tem a sua sede. A Directiva 76/308
nada prevé a este respeito. Mas, segundo o Tribunal de Justica, tendo em conta a finalidade
deste texto, que consiste em garantir a execucao efectiva de citagdes e notificacdes de todos os
actos e decisbes, hd que considerar que o destinatario de um titulo executivo deve, para poder
invocar os seus direitos, receber a notificacdo deste titulo numa lingua oficial do Estado-Membro
requerido. Para mais, o Tribunal de Justica considerou que, com o objectivo de garantir o respeito
deste direito, cabe ao juiz nacional aplicar o seu direito nacional assegurando a plena eficacia do
Direito da Uniao.

Concorréncia

Tanto a matéria dos auxilios de Estado como a das regras de concorréncia aplicdveis as empresas
conheceram desenvolvimentos jurisprudenciais interessantes.

3 Directiva 76/308/CEE do Conselho, de 15 de Marco de 1976 (JO L 73, p. 18; EE 02 F3 p. 46).
4 Directiva 2001/44/CE do Conselho, de 15 de Junho de 2001 (JO L 175, p. 17).
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No que respeita aos auxilios de Estado, no processo Comissdo/Deutsche Post (acérddo
de 2 de Setembro de 2010, C-399/08 P), o Tribunal de Justica debrucou-se sobre o método utilizado
pela Comissdo para concluir pela existéncia de uma vantagem constitutiva de um auxilio de
Estado a favor de uma empresa privada responsavel por um servico de interesse econémico geral
(a seguir «SIEG»). Tendo a Comissdo considerado que os recursos publicos recebidos pela empresa
em causa a titulo de compensacao pela prestacao de um SIEG eram de um montante superior aos
custos adicionais originados por este servico e que este excesso de compensagdo constituia um
auxilio de Estado incompativel com o mercado comum, o Tribunal de Primeira Instancia anulou
esta decisdao com o fundamento de que a Comissdo nao tinha demonstrado de forma bastante
a existéncia de uma vantagem na acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, e de que nao podia presumir
pela existéncia de uma vantagem conferida por dinheiros publicos a empresa sem verificar
previamente se estes excediam efectivamente todos os custos adicionais ligados ao cumprimento
de um servico de interesse econdmico suportados por esta empresa. O Tribunal de Justica
confirmou a andlise do Tribunal de Primeira Instancia, tendo julgado improcedente o fundamento
da Comissao relativo a violacdo dos artigos 87.°, n.° 1, CE e 86.°, n.° 2, CE. Comec¢ando por recordar
que, para que uma compensacdo financeira atribuida a uma empresa responsavel por um SIEG
possa escapar a qualificacdo de auxilio de Estado, tém de estar preenchidos requisitos precisos,
que impdem nomeadamente que essa compensacao nao pode ultrapassar o que é necessario
para cobrir total ou parcialmente os custos ocasionados pelo cumprimento das obrigacdes
de servico publico, tendo em conta as respectivas receitas assim como um lucro razoavel pela
execucao dessas obrigacdes (requisitos previstos no acérdao de 24 de Julho de 2003, Altmark Trans
e Regierungsprdsidium Magdeburg, C-280/00, Colect., p. I-7747, n.°s 74 e 75), o Tribunal de Justica
deduziu assim que, ao proceder a andlise da validade de um financiamento de tal servico a luz
do direito dos auxilios de Estado, a Comissao tem de verificar se esse requisito estd preenchido.
O Tribunal de Justica constatou em seguida que o Tribunal de Primeira Instancia tinha identificado
deficiéncias no método utilizado pela Comissao e que tinha, assim, podido concluir com razao que
a andlise da Comissédo era imperfeita, sem no entanto proceder a uma inversdo do énus da prova
nem substituir o seu préprio método de andlise pelo método da Comissao. A natureza restritiva
dos requisitos de acordo com os quais a compensacdo de um SIEG é susceptivel de escapar
a qualificacdo de auxilio de Estado nédo isenta assim a Comissdo de proceder a uma demonstracéo
rigorosa quando considera que estes requisitos nao foram respeitados.

No processo Comissdo/Scott (acérddo de 2 de Setembro de 2010, C-290/07 P), foi interposto
recurso no Tribunal de Justica de um acérdao do Tribunal de Primeira Instancia que tinha anulado
uma decisdo da Comissdo que declarava incompativel um auxilio de Estado das autoridades
francesas a uma sociedade americana, resultante da venda de um terreno em condi¢cdes que nao
reflectiam a realidade do mercado, tendo o Tribunal de Justica precisado os limites da fiscalizacao
jurisdicional efectuada pelo Tribunal de Primeira Instancia quando a identificagdo de um auxilio
de Estado suscita sérias dificuldades de avaliacdo. A Comissao acusava o Tribunal de Primeira
Instancia de ter excedido os limites da sua fiscalizacdo ao identificar erros de método e de calculo
caracteristicos de uma violagao da obrigacdao de conduzir de maneira diligente o procedimento
formal de investigacédo previsto no artigo 88.°, n.° 2, do Tratado CE. O Tribunal de Justica julgou este
fundamento procedente, remetendo, num primeiro momento, para os principios consagrados no
acérdao Tetra Laval (acérdao de 15 de Fevereiro de 2005, Comissdo/Tetra Laval, C-12/03 P, Colect.,
p. 1-987, n.° 39), do qual resulta que o juiz da Unido deve verificar ndo sé a exactiddo material dos
elementos de prova invocados, a sua fiabilidade e a sua coeréncia, mas também fiscalizar se estes
elementos constituem todos os dados pertinentes que devem ser tomados em consideracao
para apreciar uma situacao complexa e se sdo de molde a sustentar as conclusées que deles se
inferem. Esta remissdo é acompanhada de um limite importante, segundo o qual ndo compete
ao juiz da Unido substituir a apreciacdo da Comissdo pela sua prépria apreciacdo econdémica.
Num segundo momento, o Tribunal de Justica sublinhou que a Comissédo era obrigada a aplicar
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o critério do investidor privado a fim de verificar se o preco pago pelo pretenso beneficidrio do
auxilio correspondia ao preco que um investidor privado, actuando em condicdes de concorréncia
normais, poderia ter fixado. O Tribunal de Justica declarou que, no caso concreto, o Tribunal de
Primeira Instancia ndo tinha identificado os erros manifestos de apreciacdo da Comissao que
poderiam justificado a anulacdo da decisao de incompatibilidade do auxilio, excedendo deste
modo os limites da sua fiscalizacdo jurisdicional. Por ultimo, segundo o Tribunal de Justica,
o Tribunal de Primeira Instancia ndo podia acusar a Comissao de ter ignorado certos elementos
de informacdo que poderiam ter sido Uteis, na medida em que sé foram fornecidos depois do
procedimento formal de investigacdo, ndo sendo a Comissdo obrigada a reabrir o referido
procedimento depois de obter essas novas informacoes.

No processo NDSHT/Comissdo (acérddo de 18 de Novembro de 2010, C-322/09 P), foi pedido ao
Tribunal de Justica que limitasse o conteido do conceito de acto impugnavel proveniente de uma
instituicdo comunitaria. Com efeito, tinha sido interposto recurso de anulacdo de um acérdao do
Tribunal de Primeira Instancia que tinha declarado inadmissivel um recurso de anulacdo da decisao
constante de cartas da Comissao dirigidas a sociedade NDSHT, referentes a uma denuncia relativa
a auxilios de Estado alegadamente ilegais concedidos pela cidade de Estocolmo a uma sociedade
concorrente. A recorrente, a NDSHT, sustentava que o Tribunal de Primeira Instancia tinha cometido
um erro de direito ao considerar que os oficios controvertidos, por meio dos quais a Comissao
tinha decidido ndo dar seguimento a uma denuncia da NDSHT, constituiam uma comunicacgdo
informal ndo impugnavel na acepc¢ao do artigo 230.° CE. Com efeito, segundo o procedimento em
vigor, quando a Comissao verifique, na sequéncia da analise de uma denuncia, que a investigacdo
nao permite concluir pela existéncia de um auxilio de Estado na acepcao do artigo 87.° CE,
recusa implicitamente dar inicio ao procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE. Ora, segundo
o Tribunal de Justica, o acto em causa ndo podia ser qualificado de simples comunicacdo informal
nem de medida proviséria na medida em que exprimia a posicdo definitiva da Comissao de por fim
ao seu exame preliminar, recusando assim dar inicio a um procedimento formal de investigacao,
comportando, deste modo, consequéncias considerdveis para a recorrente. Neste contexto,
o Tribunal de Justica, confirmando que a recorrente era efectivamente uma empresa concorrente
da sociedade beneficiaria das medidas denunciadas e figurava assim entre as partes interessadas
na acepcao do artigo 88.°, n.” 2, CE, imputou ao Tribunal de Primeira Instancia um erro de direito,
por este ter declarado que o acto controvertido ndo apresentava as caracteristicas de uma decisao
susceptivel de recurso nos termos do artigo 4.° do Regulamento (CE) n.” 659/1999 quando,
independentemente da sua qualidade ou forma, aquele produzia efeitos juridicos obrigatérios
susceptiveis de afectar os interesses da referida recorrente. O Tribunal de Justica anulou assim
0 acérddo em causa, tendo julgado improcedente a excepcdo de inadmissibilidade baseada no
facto de o acto controvertido ndo poder ser objecto de recurso de anulacdo e remeteu o processo
ao Tribunal Geral para que este se pronunciasse sobre o mérito.

Relativamente as regras de concorréncia aplicaveis as empresas, dois acérdaos chamam
especialmente a atencao, um relativo a aplicacdo das regras de concorréncia aos grupos de
sociedades, o outro relativo ao ambito do principio da proteccdo da confidencialidade das
comunicagdes entre os advogados e os seus clientes.

Com o acordao Knauf Gips/Comisséo de 1 de Julho de 2010 (C-407/08 P), o Tribunal de Justica
declarou que, no caso de um grupo de sociedades em cujo topo se encontram varias pessoas,
a Comissao nao comete um erro de apreciacdo ao considerar uma dessas sociedades como
a Unica responsavel pela actuacao desse grupo, cujo conjunto constitui uma unidade econémica.
Com efeito, o facto de ndo haver no topo desse grupo uma Unica pessoa nao obsta a que uma
sociedade seja considerada responsavel pela actuacdo desse grupo. A estrutura juridica especifica
de um grupo de sociedades que se caracteriza pelo facto de nédo ter no seu topo uma Unica pessoa
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nao é determinante quando essa estrutura nao reflecte o funcionamento efectivo e a organizacao
real desse grupo. Em especial, o Tribunal de Justica considerou que a inexisténcia de vinculos
juridicos de subordinacao entre duas sociedades no topo do grupo nao é susceptivel de pér em
causa a conclusao de que a primeira destas duas sociedades deve ser considerada responsavel
pela actuacdo do grupo, uma vez que, na realidade, a segunda sociedade ndo determina
autonomamente o seu comportamento no mercado em causa.

O acérdao Knauf Gips/Comissdo comporta ainda precisdes relativamente ao direito das empresas
durante o procedimento administrativo e no exercicio das vias de recurso. O Tribunal de Justica
precisa neste acérdao, com efeito, que nenhuma norma de Direito da Unido obriga o destinatario
da comunicacdo de acusacdes a contestar os seus diferentes elementos de facto ou de direito
durante o procedimento administrativo, sob pena de ja ndo o poder fazer ulteriormente, na fase
jurisdicional, sendo tal limitagdo contraria aos principios fundamentais da legalidade e do respeito
dos direitos de defesa.

No processo Akzo Nobel Chemicals e Akcros Chemicals/Comissdo (acérdao de 14 de Setembro
de 2010, C-550/07 P) colocava-se também uma questdo relativa aos direitos das empresas
durante as investiga¢des da Comissao. Com efeito, a Comissao tinha procedido a diligéncias
de instrucdo e apreendido diversos documentos, entre os quais cépias de correios electrénicos
trocados entre o director-geral e o coordenador para o direito da concorréncia da Akzo Nobel,
um advogado inscrito na Ordem dos Advogados neerlandesa e empregado pela Akzo Nobel.
Neste contexto, o Tribunal de Justica foi chamado a precisar se os assessores juridicos empregados
por uma empresa beneficiam da proteccdo da confidencialidade das suas comunica¢cdes nos
mesmos termos que os advogados externos. O Tribunal de Justica declarou que a evolucao da
situacdo juridica nos Estados-Membros da Unido e a adopc¢ao do Regulamento (CE) n.° 1/2003,
relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado *',
nao justificavam que se reconhecesse uma evolucdo da jurisprudéncia** no sentido de um
reconhecimento do beneficio da proteccdo da confidencialidade aos assessores juridicos.
O Tribunal de Justica recordou que o beneficio dessa proteccdo estd subordinado a duas condicdes
cumulativas. Por um lado, o contacto com o advogado deve estar ligado ao exercicio do direito de
defesa do cliente e, por outro, deve tratar-se de advogados independentes, ou seja, de advogados
nao vinculados ao cliente por uma relacdo de emprego. A exigéncia de independéncia implica
a inexisténcia de qualquer relacao de emprego entre o advogado e o seu cliente, de tal modo
que a proteccdo ao abrigo do principio da confidencialidade nao abrange os contactos com os
assessores juridicos no interior de uma empresa ou de um grupo. Um assessor juridico, apesar da
sua inscricdo na Ordem dos Advogados e dos deveres deontoldgicos que Ihe estao associados,
nao beneficia do mesmo grau de independéncia em relacdo ao seu empregador como beneficia,
em relagao aos seus clientes, um advogado que exerca a sua actividade num escritério externo
de advogados. Nestas circunstancias, é mais dificil para um assessor juridico do que para um
advogado externo gerir eventuais conflitos de interesses entre os seus deveres profissionais e os
objectivos prosseguidos pelo seu cliente. Tanto devido a dependéncia econdémica do assessor
juridico como aos lagos estreitos com o seu empregador, o assessor juridico nao goza de uma
independéncia profissional comparavel a de um advogado externo.

4 Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002 (JO 2003,L 1, p. 1).
42 Acoérdao do Tribunal de Justica de 18 de Maio de 1982, AM & S Europe/Comisséo, 155/79, Recueil, p. 1575.
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Fiscalidade

O Tribunal de Justica pronunciou-se, no ambito de trés processos (acérddos de 4 de Margo de 2010,
C-197/08, C-198/08 e C-221/08), sobre ac¢des por incumprimento intentadas pela Comissao contra
a Republica Francesa, a Republica da Austria e a Irlanda em matéria de fixacdo dos precos minimos
de venda a retalho de determinados cigarros manufacturados (cigarros e outros produtos de
tabaco em Franca, cigarros e o tabaco de corte fino na Austria e cigarros na Irlanda). A Comissao
intentou as acg¢des no Tribunal de Justica por considerar que as legislagdes nacionais em causa
eram contrarias a Directiva 95/59/CE*® que fixa determinadas regras relativas ao imposto especial
de consumo que incide sobre estes produtos, por violarem a liberdade dos fabricantes e dos
importadores de determinarem os precos maximos de venda a retalho dos seus produtos e assim
a livre concorréncia.

O Tribunal de Justica declarou que um sistema de precos minimos ndo pode ser considerado
compativel com a referida directiva se nao for concebido de forma a excluir, em todos os casos,
que seja afectada a vantagem concorrencial que poderia resultar, para alguns produtores ou
importadores desses produtos, de precos de custo inferiores. Com efeito, o Tribunal de Justica
declarou que ndao cumprem as suas obriga¢des decorrentes do artigo 9.°, n.° 1, da Directiva 95/59
os Estados-Membros que impdem precos minimos de venda a retalho dos cigarros, uma vez que
este regime nao permite excluir, em todos os casos, que o preco minimo fixado afecte a vantagem
concorrencial que poderia resultar, para alguns produtores ou importadores de produtos do
tabaco, de precos de custo inferiores. Com efeito, segundo o Tribunal de Justica, tal regime, que,
além do mais, determina o preco minimo por referéncia ao preco médio praticado no mercado
para cada categoria de cigarros, pode levar a suprimir as diferencas entre os precos dos produtos
concorrentes e a fazer convergir esses precos para o preco do produto mais caro. O referido regime
atenta assim contra a liberdade de os produtores e de os importadores determinarem o seu preco
maximo de venda a retalho, garantida pelo artigo 9.°, n.° 1, segundo paragrafo, da Directiva 95/59.

Os Estados-Membros invocaram a Convencdo-Quadro da Organizacao Mundial de Saude para
a Luta Antitabaco (OMS)“* para justificarem as suas legisla¢des. O Tribunal de Justica declarou
que esta Convencao ndo pode ter incidéncia no caracter compativel ou ndo desse regime com
oartigo 9.°,n.° 1, da Directiva 95/59, uma vez que esta Convencao nao impde as partes contratantes
uma obrigacdo concreta no que diz respeito a politica de precos em matéria de produtos do tabaco
e descreve apenas solugdes possiveis para que sejam tidos em conta os objectivos nacionais de
saude no que respeita a luta antitabaco. Com efeito, o artigo 6.°, n.° 2, desta Convencao limita-se
a prever que as partes contratantes adoptem ou mantenham medidas «que po[delm incluir»
a aplicacdo de politicas fiscais e, «se for caso disso», de politicas de precos relativamente aos
produtos do tabaco. Por outro lado, os Estados-Membros tinham invocado as disposi¢des do
artigo 30.° CE para justificar uma eventual violacdo do artigo 9.°, n.° 1, da Directiva 95/59, a luz
do objectivo de proteccdao da saude e da vida das pessoas. O Tribunal de Justica declarou que
o artigo 30.° CE ndo pode ser entendido no sentido de que autoriza medidas de natureza diferente
da das restricdes quantitativas a importacdo e a exportacdo e das medidas de efeito equivalente
previstas nos artigos 28.° CE e 29.° CE.

4 Directiva 95/59/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 1995, relativa aos impostos que incidem sobre
o consumo de tabacos manufacturados, com excepgao dos impostos sobre o volume de negécios (JO L 291,
p. 40), conforme alterada pela Directiva 2002/10/CE do Conselho, de 12 de Fevereiro de 2002 (JO L 46, p. 26).

4 Convengao-Quadro da Organizacdo Mundial de Satide para a Luta Antitabaco aprovada pela Comunidade por
Decisao do Conselho, de 2 de Junho de 2004 (JO L 213, p. 8).
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Por ultimo, o Tribunal de Justica considerou que a Directiva 95/59 nao impede que os Estados
Membros prossigam a luta contra o tabagismo, que se inscreve no objectivo de proteccdo da
saude publica, e recordou que a legislacao fiscal constitui um instrumento importante e eficaz na
luta contra o consumo de produtos de tabaco e, por conseguinte, de proteccao da saude publica
uma vez que o objectivo de assegurar que os precos desses produtos sejam fixados a niveis
elevados pode ser adequadamente conseguido através de uma tributacao acrescida desses
produtos, devendo, mais cedo ou mais tarde, os aumentos dos impostos especiais traduzir-se
numa subida dos precos de venda a retalho, sem que tal afecte a liberdade de determinacao dos
precos. O Tribunal de Justica acrescenta que a proibicdo de fixar precos minimos ndo impede os
Estados-Membros de proibirem a venda com prejuizo dos tabacos manufacturados na medida em
gue nao seja violada a liberdade dos produtores e dos importadores de fixarem os precos maximos
de venda a retalho dos seus produtos. Deste modo, estes actores econdémicos ndo poderao
absorver o impacto dos impostos nesses produtos através da venda dos seus produtos a um preco
inferior a soma do preco de revenda e de todos os impostos.

Marcas

No processo Audi/IHMI (acérdao de 21 de Janeiro de 2010, C-398/08 P), o Tribunal de Justica
declarou que um slogan publicitario pode ser considerado, em certas condi¢des, um sinal distintivo
e ser objecto a este titulo de uma marca vélida, em conformidade com o disposto no artigo 7.°,n.° 1,
alinea b), do Regulamento (CE) n.° 40/94 “. Anulou por conseguinte a decisdo que recusou registar
a marca em causa constituida pelo slogan «Vorsprung durch Technik» («avanco pela técnica»). Com
efeito, o facto de uma marca ser constituida por uma féormula promocional que pode ser utilizada
por outras empresas nao € um critério suficiente para que essa marca seja desprovida de caracter
distintivo. Tal marca pode assim ser entendida pelo publico relevante simultaneamente como
uma férmula promocional e uma indicagao da origem comercial dos produtos e ou dos servicos,
0 que constitui a funcdo da marca. O Tribunal de Justica enunciou em seguida certos critérios
aplicaveis aos slogans publicitarios: uma expressao que pode ter varios significados, constituir um
jogo de palavras ou ser entendida como fantasista, surpreendente e inesperada e, por isso, ser
memorizavel. A presenca dessas caracteristicas, embora ndo constitua uma condi¢ao necessdria,
é no entanto susceptivel de conferir um caracter distintivo ao sinal em causa. Para o Tribunal de
Justica, ainda que os slogans publicitarios sejam constituidos por uma mensagem objectiva, as
marcas formadas a partir desse slogan nao sao, por esse simples facto, desprovidas de caracter
distintivo, desde que ndo sejam descritivas. Deste modo, segundo o Tribunal de Justica, para que
um slogan publicitario apresentado como marca tenha um caracter distintivo, tem de possuir uma
determinada originalidade ou ressonancia, necessitar de um minimo de esforco de interpretacao
ou desencadear um processo cognitivo junto do publico relevante. O Tribunal de Justica concluiu
assim que, por mais simples que seja, o slogan em causa ndo pode ser qualificado de comum
a ponto de se poder excluir imediatamente e sem nenhuma analise ulterior que a referida marca,
constituida por esse slogan, é susceptivel de indicar ao consumidor a origem comercial dos
produtos ou servicos indicados no pedido de registo.

Nos processos apensos Google France SARL e Google Inc./Louis Vuitton Malletier SA, Google France
SARL/Viaticum SA e Luteciel SARL e Google France SARL/Centre national de recherche en relations
humaines (CNRRH) SARL e outros (acérdao de 23 de Marco de 2010, C-236/08 a C-238/08), o Tribunal
de Justica, na sequéncia de um pedido de decisao prejudicial apresentado pela Cour de cassation
francesa, pronunciou-se sobre a responsabilidade respectiva dos prestadores de servicos de

4 Regulamento (CE) n.” 40/94 do Conselho, de 20 de Dezembro de 1993, sobre a marca comunitéria (JO 1994,
L11,p.1).
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referenciamento e dos anunciantes, no ambito da utilizacdo dos «<AdWords». O Tribunal de Justica
interpretou assim as disposicdes do Regulamento n.° 40/944 e da Directiva 89/104/CEE*" para
precisar o conceito de uso da marca na acep¢ao do artigo 9.°, n.° 1, do referido regulamento,
e do artigo 5.°, n.> 1 e 2, da referida directiva. A sociedade Google explora um motor de busca
na Internet que se baseia no uso de palavras-chave e propde um servico de referenciamento
remunerado denominado «AdWords». Este servico permite aos operadores econémicos, mediante
a seleccdo de uma ou vdrias palavras-chave, fazer aparecer, em caso de concordancia entre essa
palavra ou essas palavras e a palavra ou as palavras constantes da pesquisa lancada por um
internauta no motor de busca — um link publicitario para o seu sitio, acompanhado de uma
mensagem publicitaria. Aquando da introducao no motor de busca da sociedade Google pelos
internautas de termos constitutivos destas marcas aparecem na rubrica «links patrocinados, links
para, respectivamente, sitios que propdem imitacdes de produtos da sociedade Louis Vuitton
Malletier e sitios concorrentes da sociedade Viaticum e do Centre national de recherche en
relations humaines. Estas sociedades, titulares das marcas retomadas como «AdWords», intentaram
assim uma acgdo contra a sociedade Google para que fosse declarado que esta tinha violado os
seus direitos de marca.

A Cour de cassation, pronunciando-se em ultima instancia sobre as ac¢des intentadas pelos
titulares das marcas contra a sociedade Google, interrogou o Tribunal de Justica sobre a legalidade
do emprego, como palavras-chave no ambito de um servico de referenciamento na Internet, de
sinais que correspondem a marcas, sem que os titulares destas tenham dado o seu consentimento.
Os anunciantes usam estes sinais nos seus produtos ou servicos. Nao é o que sucede no entanto
com o prestador do servico de referenciamento quando permite aos anunciantes seleccionar
sinais idénticos a marcas, como palavras-chave, armazenando o prestador estes sinais e exibindo
os anuncios dos seus clientes a partir destes.

O Tribunal de Justica precisou que o uso de um sinal idéntico ou semelhante a marca do titular
por um terceiro implica, no minimo, que este Ultimo faca uma utilizagdo do sinal no ambito da
sua propria comunicagao comercial. Segundo o Tribunal de Justica, o prestador de um servico
de referenciamento permite aos seus clientes fazerem uso de sinais idénticos ou semelhantes
a marcas detidas por terceiros, sem que ele préprio faca uso desses sinais. O titular das marcas,
se nao puder invoca-las contra o prestador dos servicos de referenciamento, que nao as utiliza,
ele préprio, pode no entanto invocar as suas marcas contra 0s anunciantes que, através da
palavra-chave que corresponde as marcas, vao fazer aparecer através da sociedade Google
anuncios que nao permitem ou dificilmente permitem que o internauta identifique a empresa
que estd na origem dos produtos ou servicos objecto do anuncio. Com efeito, o internauta pode
equivocar-se sobre a origem dos produtos ou dos servicos em causa. Ha assim uma violacdo da
funcdo da marca que consiste em garantir aos consumidores a origem do produto ou do servico
(«funcao de indicacdo de origem» da marca). O Tribunal de Justica sublinhou que cabe ao érgéao
jurisdicional nacional apreciar, caso a caso, se os factos do litigio cuja apreciacédo lhe foi submetida
sdo caracteristicos de tal violacdo, ou risco de violacdo, da funcdo de indicacdo de origem.
Quanto ao uso, por anunciantes na Internet, do sinal correspondente a marca de outrem, como
palavra-chave, para exibir mensagens publicitarias, o Tribunal de Justica considerou que esse uso
é susceptivel de ter certas repercussdes na utilizacdo publicitdria da marca pelo seu titular, bem
como na sua estratégia comercial. Todavia, essas repercussdes do uso do sinal idéntico a marca
por terceiros ndo constituem, em si mesmas, uma violacao da «funcao de publicidade» da marca.

4 V. nota anterior.

4 Primeira Directiva 89/104/CEE do Conselho de 21 de Dezembro de 1988 que harmoniza as legislacdes dos
Estados-Membros em matéria de marcas (JO 1989, L 40, p. 1).
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O Tribunal de Justica também foi interrogado sobre a responsabilidade de um operador como
a sociedade Google pelos dados dos seus clientes que armazena no seu servidor. As questoes
da responsabilidade sao reguladas pelo direito nacional. No entanto, o Direito da Unido prevé
limitagcdes de responsabilidade a favor de prestadores intermedidrios de servicos da sociedade de
informacao . No que respeita a questao de saber se um servico de referenciamento na Internet,
como o «AdWords», constitui um servico da sociedade de informacédo que consiste em armazenar
informacgdes fornecidas por um anunciante e se, por conseguinte, o prestador do servico de
referenciamento beneficia de uma limitacdo de responsabilidade, o Tribunal de Justica referiu
que cabe ao 6rgao jurisdicional nacional examinar se o papel desempenhado por esse prestador
é neutro, se 0 seu comportamento é puramente técnico, automatico e passivo, implicando
o desconhecimento ou a falta de controlo dos dados que armazena. Além disso, segundo
o Tribunal de Justica, se se verificar que o prestador de servicos ndo desempenhou um papel
activo, nao pode ser considerado responsdvel pelos dados que tenha armazenado a pedido de
um anunciante, a menos que, tendo tomado conhecimento do caracter ilicito desses dados ou de
actividades do anunciante, ndo tenha prontamente retirado ou tornado inacessiveis esses dados.

Politica social

Diversos aspectos da politica social, nos termos em que esta se traduz nas inimeras directivas
existentes nesta matéria, concentraram a atencdo do Tribunal de Justica.

No processo Albron Catering (acérddo de 21 de Outubro de 2010, C-242/09), o Tribunal de
Justica foi chamado a precisar o conceito de «cedente» constante da Directiva 2001/23/CE do
Conselho, de 12 de Marco de 2001, relativa a aproximacao das legislagdes dos Estados-Membros
respeitantes a manutencao dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas
ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de estabelecimentos®. De acordo com
o0 seu terceiro considerando, esta directiva visa «proteger os trabalhadores em caso de mudanca
de empresario». Neste sentido, o seu artigo 3.°, n.° 1, prevé que «[0]s direitos e obrigacdes do
cedente emergentes de um contrato de trabalho ou de uma relacdo de trabalho existentes
a data da transferéncia sdo, por esse facto, transferidos para o cessionario». A questao colocada
ao Tribunal de Justica no presente processo consistia em saber se, em caso de transferéncia, na
acepcdo da Directiva 2001/23, de uma empresa pertencente a um grupo para uma empresa
exterior a este grupo, pode ser igualmente considerada «cedente», na acepcao do artigo 2.°,n.° 1,
alinea a), da referida directiva, a empresa do grupo a qual os trabalhadores estavam afectos de
maneira permanente, sem, porém, se encontrarem vinculados a esta por um contrato de trabalho,
na medida em que existe nesse grupo uma empresa a qual os trabalhadores em causa estavam
vinculados por tal contrato de trabalho. O Tribunal de Justica deu uma resposta afirmativa. Com
efeito, a exigéncia, por forca do artigo 3.°, n.° 1, da Directiva 2001/23, seja de um contrato de
trabalho seja, de forma alternativa e, portanto, equivalente, de uma relacao de trabalho, a data da
transferéncia, leva a considerar que, no espirito do legislador da Uniédo, para que os trabalhadores
possam beneficiar da proteccdo conferida por esta directiva, ndo é exigido, em todas as
circunstancias, um vinculo contratual com o cedente.

“  Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa a certos aspectos
legais dos servicos da sociedade de informagdo, em especial do comércio electrénico, no mercado interno
(«Directiva sobre o comércio electrénico») (JOL 178, p. 1).

49 Directiva 2001/23/CE do Conselho, de 12 de Marco de 2001, relativa a aproximagdo das legislagdes dos
Estados-Membros respeitantes a manutencao dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de
empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de estabelecimentos (JO L 82, p. 16).
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No processo Roca Alvarez (acérdao de 30 de Setembro de 2010, C-104/09), o Tribunal de Justica
declarou que uma medida nacional que prevé que os trabalhadores do sexo feminino, maes de
uma crianca e com o estatuto de trabalhador por conta de outrem, podem beneficiar de uma
dispensa, segundo diversas modalidades, durante os primeiros nove meses que se seguem ao
nascimento dessa crianga, ao passo que os trabalhadores do sexo masculino, pais de uma crianca
e com o0 mesmo estatuto, s6 podem beneficiar dessa mesma dispensa se a mée da crianca tiver
também o estatuto de trabalhador por conta de outrem, contraria o Direito da Unido e, em
especial, os artigos 2.°, n.** 1, 3 e 4, e 5.° da Directiva 76/207/CEE *°. Com efeito, o Tribunal de Justica
observou que, podendo esta licenga ser gozada indistintamente pelo pai trabalhador por conta de
outrem ou pela mae trabalhadora por conta de outrem, e implicando esta opcao que a alimentacgao
e o tempo de atencdo ao filho podem ser assegurados tanto pelo pai como pela mae, resulta que
esta licenca é concedida aos trabalhadores na sua qualidade de progenitores da crianca. Nao pode
assim ser considerada no sentido de que permite assegurar a proteccdo da condicdo biolégica da
mulher na sequéncia da gravidez ou a proteccdo das relagdes especiais entre a mée e o seu filho.
Por outro lado, segundo o Tribunal de Justica, a circunstancia de recusar o beneficio da referida
dispensa aos pais com estatuto de trabalhador por conta de outrem, pelo simples facto de a mae
da criancga nao ter esse estatuto, pode ter por efeito que uma mulher que exerce uma actividade
independente seja obrigada a restringir a sua actividade profissional e a suportar sozinha
0 encargo resultante do nascimento do seu filho, sem poder receber uma ajuda do pai da crianca.
Por conseguinte, o Tribunal de Justica declarou que tal medida ndao constitui uma medida que
tem por efeito eliminar ou reduzir as desigualdades de facto que podem existir, para as mulheres,
na realidade da vida social, na acepcao do artigo 2.°, n.° 4, da Directiva 76/207, nem uma medida
que visa conduzir a uma igualdade substancial e ndo formal, corrigindo as desigualdades de facto
que podem surgir na vida social, e, assim, prevenir ou compensar, nos termos do artigo 157.°, n.° 4,
TFUE, desvantagens na carreira profissional das pessoas em causa.

No processo Danosa (acérddo de 11 de Novembro de 2010, C-232/09), o Tribunal de Justica
comegou por ser interrogado sobre a questdo de saber se uma pessoa que fornece prestagoes
a uma sociedade de capitais, sendo simultaneamente membro da direccdo desta, deve ser
considerada trabalhador na acepgao da Directiva 92/85/CEE do Conselho, relativa aimplementagao
de medidas destinadas a promover a melhoria da seguranca e da saude das trabalhadoras
gravidas, puérperas ou lactantes no trabalho>'. O Tribunal de Justica respondeu de forma
afirmativa, na condicédo de a actividade do interessado ser exercida, durante um certo periodo, sob
a direccao ou o controlo de outro érgao desta sociedade e se, em contrapartida desta actividade,
receber uma remuneracdo. Também precisou que a natureza juridica sui generis da relacao de
emprego face ao direito nacional ndo pode ter consequéncias na qualidade de trabalhador na
acepcdo do Direito da Unido. O Tribunal de Justica devia em seguida verificar a conformidade,
a luz da proibicdo de despedimento constante do artigo 10.° da Directiva 92/85, de uma legislacéo
nacional que permite a destituicdao de um membro da direccdo de uma sociedade de capitais sem
levar em conta o seu estado de gravidez. Segundo o Tribunal de Justica, no caso de a interessada
ter a qualidade de «trabalhadora gravida» na acepcdo desta directiva, a referida legislacdo deve ser
declarada incompativel com esta directiva. Caso nao tenha essa qualidade, o Tribunal de Justica
acrescentou que a recorrente poderia entao invocar em seu favor a Directiva 76/207/CEE, conforme

0 Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa a concretiza¢do do principio da igualdade
de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a formagdo e promogao
profissionais e as condi¢ées de trabalho (JO L 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70).

1 Directiva 92/85/CEE do Conselho, de 19 de Outubro de 1992, relativa a implementacdo de medidas destinadas
a promover a melhoria da seguranca e da satide das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes no trabalho
(décima directiva especial na acepgdo do n.° 1 do artigo 16.° da Directiva 89/391/CEE) (JO L 348, p. 1-8).
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alterada pela Directiva 2002/73/CE>2 Com efeito, por forca do principio da ndo discriminacao
e, designadamente, das disposicdes da Directiva 76/207, deve ser reconhecida a mulher uma
proteccdo contra o despedimento nao sé durante a licenca de maternidade mas também durante
toda a gravidez. Por conseguinte, segundo o Tribunal de Justica, mesmo supondo que o referido
membro de uma direccdo nao tivesse a qualidade de «trabalhadora gravida», ndo deixa de ser
verdade que a sua destituicao, por motivo de gravidez ou por outro motivo assente essencialmente
nesse estado, sé pode afectar as mulheres e constitui, assim, uma discriminacdo directa em razao
do sexo, contrdria aos artigos 2.°, n.> 1 e 7,e 3.°, n.° 1, alinea c), da Directiva 76/207.

Os processos Gassmayr e Parviainen (acérddaos de 1 de Julho de 2010, C-194/08 e C-471/08)
levaram igualmente o Tribunal de Justica a pronunciar-se sobre a interpretacao da Directiva 92/85,
ja referida®3. Mais concretamente, o Tribunal de Justica era chamado a pronunciar-se sobre
questoes relativas ao cdlculo do rendimento que deve ser pago as trabalhadoras durante
a gravidez ou durante a licenca de maternidade quando estdo temporariamente colocadas
noutro posto de trabalho ou sdo dispensadas de trabalhar. Segundo o Tribunal de Justica,
o artigo 11.°, n.° 1, da Directiva 92/85 nédo se opde a uma legislacdo nacional que prevé que uma
trabalhadora gravida, dispensada provisoriamente de trabalhar devido a gravidez, tem direito
a uma remuneracdo equivalente ao salario médio recebido durante o periodo de referéncia
anterior ao inicio da gravidez, exceptuando o suplemento por servigos prestados em regime de
disponibilidade permanente no local de trabalho. No que se refere a uma trabalhadora gravida
que, em conformidade com o disposto no artigo 5.°, n.° 2, da Directiva 92/85, foi provisoriamente
colocada, devido a gravidez, num posto no qual leva a cabo funcbes diferentes das que exercia
antes desta colocacao, esta nao tem direito a uma remuneracao equivalente a que auferia. Com
efeito, os Estados-Membros e, sendo caso disso, os parceiros sociais ndo sdo obrigados, com base
no artigo 11.°, n.° 1, desta directiva, a manter, durante essa colocagao provisoria, os elementos
da remuneracao ou os complementos que dependem do exercicio de funcdes especificas pela
trabalhadora em causa, em condicbes particulares e que visam, no essencial, compensar os
inconvenientes ligados a esse exercicio. Em contrapartida, o Tribunal de Justica declarou que, além
da manutencao do seu salario de base, uma trabalhadora gravida dispensada de trabalhar tem
direito, por forca do referido artigo 11.°, n.° 1, aos elementos da remuneracdo ou aos complementos
relacionados com o seu estatuto profissional, como os complementos relacionados com a sua
qualidade de superior hierarquica, a sua antiguidade e as suas qualificacdes profissionais.

Por outro lado, no acérdao Chatzi (acérdao de 16 de Setembro de 2010, C-149/10), o Tribunal
de Justica precisou o ambito da clausula 2, n.° 1, do Acordo-Quadro sobre a licenca parental,
que figura em anexo a Directiva 96/34/CE do Conselho, de 3 de Junho de 1996, relativa ao
Acordo-Quadro sobre a licenca parental celebrado pela UNICE, pelo CEEP e pela CES>% Num
primeiro momento, o Tribunal de Justica declarou que esta disposicao ndo pode ser interpretada
no sentido de que confere ao filho um direito individual a licenca parental, e isto devido tanto
a proépria redaccao do Acordo-Quadro como a sua finalidade. Num segundo momento, o Tribunal

52 Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa a concretizacdo do principio da igualdade
de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a formagdo e promogao
profissionais e as condi¢des de trabalho (JO L 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70), bem como Directiva 2002/73/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Setembro de 2002, que altera a Directiva 76/207/CEE ja referida
(JOL 269, p.15).

3 V.notan.°51.

4 Directiva 96/34/CE do Conselho, de 3 de Junho de 1996, relativa ao Acordo-Quadro celebrado pela UNICE, pelo
CEEP e pela CES (JO L 145, p. 4-9), conforme alterada pela Directiva 97/75/CE do Conselho, de 15 de Dezembro
de 1997, que altera e torna extensiva ao Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte a Directiva 96/34/CE
relativa ao Acordo-Quadro sobre a Licenca parental celebrado pela UNICE, pelo CEEP e pela CES (JO L 10, p. 24).
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de Justica rejeitou a interpretacao da clausula 2, n.° 1, do Acordo-Quadro sobre a licenca parental
segundo a qual o nascimento de gémeos da direito a um nimero de licengas parentais igual ao
numero de filhos nascidos. No entanto, precisou que, vista a luz do principio da igualdade de
tratamento, esta clausula impde ao legislador nacional que ponha em pratica um regime de licenca
parental que, em funcdo da situacdo existente no Estado-Membro em causa, assegure aos pais de
gémeos um tratamento que tenha devidamente em conta as suas necessidades particulares. Em
seguida, deixou ao érgao jurisdicional nacional a incumbéncia de verificar se a regulamentacao
nacional responde a essa exigéncia e, sendo esse o caso, de lhe dar, na medida do possivel, uma
interpretacdo conforme com o Direito da Unido.

Varios processos permitiram ao Tribunal de Justica reafirmar a existéncia do principio da nédo
discriminacdo em razdo da idade e precisar melhor o seu alcance.

O processo Andersen (acérdao de 12 de Outubro de 2010, C-499/08) deu ocasido ao Tribunal
de Justica de se pronunciar sobre a interpretacdo dos artigos 2.° e 6.°, n.° 1, da Directiva
2000/78/CE> que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na
actividade profissional. Segundo o Tribunal de Justica, estes opdem-se a uma regulamentagao
nacional nos termos da qual os trabalhadores que tém o direito de beneficiar de uma pensao de
reforma paga pelas suas entidades patronais a titulo de um regime de pensbes a que aderiram
antes de terem completado 50 anos de idade ndo podem, apenas por este motivo, beneficiar de
uma indemnizacao especial por despedimento destinada a favorecer a reinsercao profissional
dos trabalhadores que tenham uma antiguidade superior a doze anos na empresa. Com efeito,
o Tribunal de Justica constatou que a legislacdo em causa continha uma diferenca de tratamento
baseada directamente na idade. Esta priva certos trabalhadores do direito a indemnizacao especial
por despedimento apenas pelo facto de poderem beneficiar, a data do seu despedimento, de
uma pensao de reforma. O Tribunal de Justica examinou em seguida a eventual justificacdo desta
diferenca de tratamento, de acordo com as condicdes previstas na Directiva 2000/78. Declarou
assim que, embora a referida legislacdo seja proporcionada a luz dos objectivos legitimos da
politica de emprego, do mercado de trabalho, em contrapartida, excede o que é necessario para
alcancar esses objectivos. Tem por efeito excluir do direito a indemnizacdo nado apenas todos os
trabalhadores que vao efectivamente receber uma penséo de reforma da sua entidade patronal,
mas também todos aqueles que tém o direito de beneficiar dessa pensdo mas que pretendem
prosseguir a sua carreira profissional. Esta legislacdo nao é assim justificada e é, por conseguinte,
incompativel com a Directiva 2000/78.

No acérdao Kiiclikdevici (acérddo de 19 de Janeiro de 2010, C-555/07), o Tribunal de Justica
declarou que o principio da ndo discriminacdo em razdo da idade, conforme concretizado pela
Directiva 2000/78, ja referida, deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacdo
nacional, como a que esta em causa no processo principal, que prevé que o tempo de trabalho
prestado por um trabalhador antes dos 25 anos de idade nao é tido em conta no calculo do prazo
de aviso prévio de despedimento. Por outro lado, o Tribunal de Justica recordou que uma directiva
nao pode, por si mesma, criar obrigacdes para um particular, nem pode, por conseguinte, ser
invocada, enquanto tal, contra ele. Deste modo, o Tribunal de Justica observou que a Directiva
2000/78 apenas concretiza, sem o consagrar, o principio da igualdade de tratamento em matéria
de emprego e de trabalho e que o principio da nao discriminacdo em razao da idade é um
principio geral de Direito da Unido. Assim, concluiu que cabe ao 6rgao jurisdicional nacional
chamado a pronunciar-se num litigio que pde em causa o principio da ndo discriminacdo em razao

5 Directiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade
de tratamento no emprego e na actividade profissional (JO L 303, p. 16).

46 Relatério Anual 2010



Jurisprudéncia Tribunal de Justica

da idade, como concretizado pela Directiva 2000/78, assegurar, no quadro das suas competéncias,
a proteccao juridica que para as pessoas decorre do Direito da Unido e garantir o pleno efeito
deste, ndo aplicando, se necessario, as disposicoes da lei nacional contrarias a esse principio.

Por ultimo, nos processos Wolf, Petersen (acérdaos de 12 de Janeiro de 2010, C-229/08 e C-341/08)
e Rosenbladt (acérdao de 12 de Outubro de 2010, C-45/09), o Tribunal de Justica pronunciou-se
sobre o alcance que deve ser conferido ao principio da ndo discriminacdo em razdo da idade, a luz
da Directiva 2000/78, ja referida. No primeiro processo, declarou que uma legislacdo nacional que
fixa em 30 anos o limite de idade maximo para o recrutamento para o servico técnico intermédio
dos bombeiros, apesar de introduzir uma diferenca de tratamento em razao da idade na acepgao
do artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da Directiva 2000/78, pode ser considerada apropriada ao objectivo
que consiste em assegurar o caracter operacional e o bom funcionamento do servico dos
bombeiros profissionais, que constitui um objectivo legitimo na acep¢ao do artigo 4.°, n.° 1, desta
directiva. Para mais, a referida legislacdo ndo parece exceder o que é necessario a realizacdo desse
objectivo, uma vez que o facto de dispor de capacidades fisicas especialmente importantes pode,
na acepcao desta Ultima disposicao, ser considerado um requisito essencial e determinante para
o exercicio da profissdo de bombeiro do servico técnico intermédio e que a necessidade de dispor
da plena capacidade fisica para exercer essa profissao esta associada a idade dos membros desse
servico.

No segundo processo, o Tribunal de Justica declarou que o artigo 2.°, n.° 5, da Directiva 2000/78
se opde a uma medida nacional que fixa um limite de idade méaximo para o exercicio da profissao
de dentista convencionado, concretamente, 68 anos, quando o Unico objectivo explicito dessa
medida consista em proteger a satide dos pacientes contra a diminuicdo do desempenho destes
dentistas depois dessa idade, se 0 mesmo limite de idade nao for aplicavel aos dentistas nao
convencionados. Em contrapartida, o artigo 6.°, n.° 1, da referida directiva ndo se opde a tal medida
quando esta tenha por objectivo repartir as possibilidades de emprego entre as geracdes no
ambito da profissao de dentista convencionado, se, tendo em conta a situacdo do mercado do
emprego em questao, esta for apropriada e necessaria para alcancar esse objectivo. No terceiro
processo, o Tribunal de Justica declarou que o artigo 6.°, n.° 1, da Directiva 2000/78 nao se opde
a uma disposicao nacional nos termos da qual sao consideradas vélidas as clausulas de cessacao
automatica dos contratos de trabalho por o trabalhador ter atingido a idade de passagem
a reforma, desde que, por um lado, a referida disposicao se justifique objectiva e razoavelmente
por um objectivo legitimo relativo a politica de emprego e do mercado de trabalho e, por outro, os
meios para realizar este objectivo sejam apropriados e necessarios.

Ambiente

No processo Comissdo/ltdlia (acérdao de 4 de Marco de 2010, C-297/08), o Tribunal de Justica
teve de examinar se, como sustentava a Comissao, a Republica Italiana ndo tinha cumprido
as obriga¢ées que Ihe incumbiam por forca do disposto na Directiva 2006/12/CE>®. Os factos
imputados a Itdlia diziam respeito a eliminacao de residuos apenas na regidao da Campania.

No que respeita as infra-estruturas para a valorizacao e para a eliminacdo de residuos urbanos,
o Tribunal de Justica recordou que, para a constituicdo de uma rede integrada e adequada
de instalacdes de eliminagao de residuos, os Estados-Membros dispdem de uma margem de
apreciacao quanto a escolha de uma base territorial que considerem adequada para atingir uma

% Directiva 2006/12/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Abril de 2006, relativa aos residuos
(JOL114,p.9).
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auto-suficiéncia nacional. Para certos tipos de residuos, devido a sua especificidade, o tratamento
pode ser utilmente agrupado dentro de uma ou de algumas estruturas a escala nacional, ou
mesmo no ambito de uma cooperacdo com outros Estados-Membros. Em contrapartida, para
os residuos urbanos nao perigosos — que ndo necessitam de instalacdes especializadas — os
Estados-Membros devem organizar uma rede de eliminag¢do o mais préximo possivel dos locais
de producdo, sem prejuizo da possibilidade de criar cooperagdes inter-regionais, ou mesmo
transfronteiricas, que respondam ao principio da proximidade. Nem a resisténcia de particulares
nem os incumprimentos contratuais, nem ainda as actividades criminosas constituem casos de
forca maior que podem justificar tanto a violacdo das obrigacdes decorrentes da referida directiva
como a construcdo efectiva e no tempo pretendido das infra-estruturas.

No que respeita ao perigo para a saude humana e ao dano causado ao ambiente, o Tribunal de
Justica recordou que, embora esta directiva fixe objectivos de preservacdo do ambiente e de
proteccao da salde humana, ndo precisa o conteido concreto das medidas que devem ser
tomadas e deixa aos Estados-Membros uma certa margem de apreciacdo. Assim, em principio,
nao é possivel deduzir directamente da ndo conformidade de uma situacdo de facto com os
objectivos fixados no artigo 4.°, n.° 1, da Directiva 2006/12 que o Estado-Membro em causa ndo
cumpriu necessariamente as obrigacdes impostas por esta disposicao, que consistem em tomar
as medidas necessdrias para garantir que os residuos sejam eliminados sem pér em perigo
a saude humana e sem agredir o ambiente. No entanto, a persisténcia de tal situacdo de facto,
nomeadamente quando acarreta uma significativa degradacdo do ambiente durante um periodo
prolongado sem intervencao das autoridades competentes, pode revelar uma ultrapassagem,
pelos Estados-Membros, da margem de apreciacdo que esta disposicao lhes confere. Por
conseguinte, a Republica Italiana, ndo tendo criado uma rede integrada e adequada de instalacdes
de valorizacdo e de eliminacao de residuos na proximidade do seu local de producao e ndo tendo
adoptado todas as medidas necessarias para evitar por em perigo a saude humana e agredir
0 ambiente, na Regido da Campania, nao cumpriu duplamente as obrigagdes que lhe incumbem.

Os dois acérdaos ERG e o., de 9 de Marco de 2010, proferidos respectivamente no processo
C-378/08 e nos processos apensos C-379/08 e C-380/08, permitiram ao Tribunal de Justica
interpretar a Directiva 2004/35/CE sobre a responsabilidade ambiental *’.

No processo C-378/08, o Tribunal de Justica considerou que a referida directiva relativa
a responsabilidade ambiental ndo se opde a uma regulamentagcao nacional que permite
a autoridade competente presumir a existéncia de um nexo de causalidade entre os
concessionarios e a poluicao constatada, devido a proximidade das suas instalacdes com a zona
poluida. Contudo, de acordo com o principio do poluidor-pagador, para poder presumir esse
nexo de causalidade, essa autoridade deve dispor de indicios plausiveis em que possa basear
a sua presunc¢ao, como a proximidade da instalacdo do concessionario com a poluicdo constatada
e a correspondéncia entre as substancias poluentes encontradas e as substancias utilizadas por
esse concessionario no quadro das suas actividades. Além disso, a autoridade competente ndo esta
obrigada a demonstrar a existéncia de uma falta por parte dos concessionarios cujas actividades
sejam consideradas causadoras dos danos ambientais. Em contrapartida, essa autoridade esta
obrigada a investigar previamente a origem da poluicdo constatada, dispondo para este efeito de
uma margem de discricionariedade quanto aos procedimentos, aos meios a utilizar e a duracao da
investigacao.

57 Directiva 2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Abril de 2004, relativa a responsabilidade
ambiental em termos de prevencao e reparacdo de danos ambientais (JO L 143, p. 56).
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Nos processos apensos C-379/08 e C-380/08, o Tribunal de Justica decidiu que a autoridade
competente estd habilitada a alterar substancialmente as medidas de reparacdo de danos
ambientais decididas no final de um processo contraditério desenvolvido em cooperacdo com
0s concessiondrios em causa e que tenham jda sido executadas ou estejam em inicio de execucgao.
Porém, para tomar essa decisao, esta autoridade deve:

— ouvir os concessionarios, excepto quando a urgéncia da situacdo ambiental imponha uma
accdo imediata da autoridade competente;

— convidar, entre outras, as pessoas em cujos terrenos devam ser aplicadas essas medidas
a apresentar as suas observacgoes, que devera ter em conta; e

— indicar na sua decisao as razdes que fundamentaram a sua opcao e, eventualmente, as que
justificaram que nao tivesse de fazer-se ou ndo pudesse ser feita uma andlise detalhada com base
nos referidos critérios, por exemplo, devido a urgéncia da situacdo ambiental.

Do mesmo modo, o Tribunal de Justica considerou que esta directiva relativa a responsabilidade
ambiental ndo se opde a uma regulamentacdo nacional que permite a autoridade competente
subordinar o exercicio do direito dos concessiondrios a utilizarem os seus terrenos a condicao
de executarem os trabalhos de reparacdo ambiental exigidos, mesmo que esses terrenos nao
sejam objecto desses trabalhos pelo facto de ja terem sido objecto de medidas anteriores de
«beneficiacao» ou de nunca terem sido poluidos. Porém, essa medida deve ser justificada pelo
objectivo de impedir o agravamento da situacdo ambiental ou, em aplicacdo do principio da
precaucao, pelo objectivo de prevenir o surgimento ou a recorréncia de outros danos ambientais
nos terrenos dos concessionarios, que sdo adjacentes a toda a orla costeira objecto das medidas
de reparacéo.

Vistos, asilo e imigragao

Vérios acérddos relativos a esta matéria em constante desenvolvimento merecem ser referidos.
Nos processos Melki e Abdeli (acérdaos de 22 de Junho de 2010, C-188/10 e C-189/10), o Tribunal
de Justica enunciou que o artigo 67.°, n.° 2, TFUE assim como os artigos 20.° e 21.° do Regulamento
(CE) n.° 562/2006°% se opdem a uma legislacdo nacional que confere as autoridades policiais
do Estado-Membro em questdo competéncia para controlar, unicamente numa zona de
20 quilémetros a partir da fronteira terrestre desse Estado com os Estados partes na Convencao
de aplicacdo do Acordo de Schengen, a identidade de qualquer pessoa, independentemente
do comportamento desta e de circunstancias particulares que demonstrem a existéncia de um
risco de violacdo da ordem publica, a fim de verificar o respeito das obrigacdes de posse, porte
e apresentacgdo dos titulos e documentos previstos na lei, sem prever o necessario enquadramento
dessa competéncia que garanta que o seu exercicio pratico ndo possa ter um efeito equivalente ao
dos controlos de fronteira.

No processo Chakroun (acérdao de 4 de Marco de 2010, C-578/08), o Tribunal de Justica teve
ocasido de precisar a sua jurisprudéncia relativa ao reagrupamento familiar.

8 Regulamento (CE) n.® 562/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Marco de 2006, que estabelece
o cédigo comunitdrio relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras (Codigo das Fronteiras
Schengen) (JO L 105, p. 1).
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Em primeiro lugar, considerou que a expressao «recorrer ao sistema de assisténcia social» que
figura no artigo 7.°, n.° 1, proémio e alinea c), da Directiva 2003/86/CE*° deve ser interpretada
no sentido de que nao permite a um Estado-Membro adoptar uma regulamentacéo relativa ao
reagrupamento familiar que ndo autoriza esse reagrupamento a um requerente que provou dispor
de recursos estdveis, regulares e suficientes para poder prover as suas préprias necessidades e as
dos membros da sua familia, mas que, tendo em conta o nivel dos seus rendimentos, podera,
no entanto, recorrer a assisténcia especial em caso de despesas particulares e individualmente
determinadas necessarias a sua subsisténcia, a reducdes de impostos concedidas pelas autoridades
locais em funcao dos rendimentos ou a medidas de apoio aos rendimentos no ambito da politica
municipal do rendimento minimo.

Em segundo lugar, o Tribunal de Justica decidiu que a Directiva 2003/86, em especial o artigo 2.°,
proémio e alinea d), desta directiva, deve ser interpretada no sentido de que esta disposicdo se
opde a uma regulamentacao nacional que, na aplicacdo das condi¢des relativas aos rendimentos
previstas no artigo 7.°, n.° 1, proémio e alinea c), da referida directiva, estabelece uma distin¢ao
consoante os lacos familiares sejam anteriores ou posteriores a entrada do requerente do
reagrupamento no territério do Estado-Membro de acolhimento.

No processo Bolbol (acérdao de 17 de Junho de 2010, C-31/09), o Tribunal de Justica interpretou
o artigo 12.°, n.° 1, alinea a), primeiro periodo, da Directiva 2004/83/CE. Esta directiva tem
como particularidade retomar, no contexto da Unido Europeia, as obrigacdes que decorrem da
Convencado de Genebra®'. O Tribunal de Justica recordou que as regras especificas da Convencao
aplicaveis aos palestinianos deslocados s6 dizem respeito as pessoas que actualmente beneficiem
de proteccao ou de assisténcia da Agéncia das Nacdes Unidas de Assisténcia aos Refugiados da
Palestina no Proximo Oriente (a seguir <UNRWA»). Por conseguinte, sé as pessoas que recorrem
efectivamente a assisténcia prestada pela UNRWA estdo abrangidas por estas regras especificas.
Em contrapartida, as pessoas que apenas sdo ou podiam ser elegiveis para beneficiar de proteccdo
ou de assisténcia desta agéncia sao aplicaveis as disposi¢cdes gerais da Convencado. Deste modo,
os seus pedidos de concessdao do estatuto de refugiado devem ser objecto de um exame
individual e sé podem ser deferidos em caso de perseguicdes por razdes raciais ou religiosas, de
nacionalidade ou por razdes politicas. No que respeita a questao da prova de que uma pessoa
beneficia efectivamente de assisténcia por parte da UNRWA, o Tribunal de Justica salientou
que, embora o registo nesta agéncia constitua prova suficiente, deve permitir-se ao beneficiario
apresentar prova através de qualquer outro meio.

Nos processos B e D (acérdaos de 9 de Novembro de 2010, C-57/09 e C-101/09), o Tribunal de
Justica veio precisar as modalidades de aplicacao da cldusula de exclusdo do estatuto de refugiado
previstas no artigo 12.°, n.° 2, alineas b) e c), da Directiva 2004/83/CE®. O Tribunal de Justica
foi confrontado, por um lado, com um candidato ao estatuto de refugiado, e, por outro, com
uma pessoa a qual foi reconhecida o estatuto de refugiado, que pertenceram respectivamente

59 Directiva 2003/86/CE do Conselho, de 22 de Setembro de 2003, relativa ao direito ao reagrupamento familiar
(JOL251,p.12).

% Directiva 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004, que estabelece normas minimas relativas as
condicdes a preencher por nacionais de paises terceiros ou apatridas para poderem beneficiar do estatuto de
refugiado ou de pessoa que, por outros motivos, necessite de proteccdo internacional, bem como relativas ao
respectivo estatuto, e relativas ao contetido da proteccdo concedida (JO L 304, p. 12, e rectificagao no JO 2005,
L 204, p. 24).

8 Convencao de Genebra, de 28 de Julho de 1951, relativa ao Estatuto dos Refugiados [Recueil des traités des
Nations unies, vol. 189, p. 150, n.° 2545 (1954)].

52 V. nota n.° 60.
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a organizac¢oes indicadas na lista da Unido Europeia das pessoas, grupos e entidades envolvidos
em actos terroristas, elaborada no contexto da luta contra o terrorismo instaurada por uma
Resolucdo do Conselho de Seguranca das Na¢des Unidas.

O Tribunal de Justica comecou por examinar a questao de saber se — quando a pessoa em causa
tiver pertencido a uma organizacao inscrita na lista e apoiado activamente a luta armada desta
organizacgao, ocupando eventualmente uma posicdo de chefia — estamos perante um «crime
grave de direito comum» ou de um «acto contrdrio aos objectivos e principios das Nagbes Unidas» na
acepcao da referida directiva. A este respeito, o Tribunal de Justica precisou que a exclusdo de uma
pessoa que pertenceu a uma organizacao que utiliza métodos terroristas do estatuto de refugiado
estd subordinada a um exame individual de factos precisos que permita a autoridade competente
apreciar se ha suspeitas graves de que, no quadro das suas actividades nessa organizacao, cometeu
um crime grave de direito comum ou praticou actos contrarios aos objectivos e principios das
Nag¢des Unidas, ou instigou a pratica desse crime ou desses actos, ou participou neles de outra
forma, na acepcao desta directiva.

Em primeiro lugar, resulta desta conclusao que a mera circunstancia de a pessoa em causa ter
pertencido a uma dessas organizagdes nao tem como consequéncia automatica que deva ser
excluida do estatuto de refugiado. Em segundo lugar, o Tribunal de Justica observou que a mera
participacao nas actividades de um grupo terrorista também nao é susceptivel de desencadear
a aplicacdo automatica das clausulas de exclusao previstas na mesma directiva, na medida em que
esta pressupde um exame completo de todas as circunstancias préprias de cada caso individual.

O Tribunal de Justica constatou em seguida que a exclusdo do estatuto de refugiado ao abrigo
de uma das referidas cldusulas de exclusdo nao estd subordinada a condicdo de a pessoa em
causa representar um perigo actual para o Estado-Membro de reflugio. As clausulas de exclusao
destinam-se apenas a punir actos cometidos no passado. No sistema desta directiva, outras
disposicdes permitem que as autoridades competentes tomem as medidas necessarias quando
uma pessoa representar um perigo actual.

Por ultimo, o Tribunal de Justica interpretou a referida directiva no sentido de que os
Estados-Membros podem reconhecer um direito de asilo ao abrigo do seu direito nacional
a uma pessoa excluida do estatuto de refugiado por forca de uma das cldusulas de exclusao
desta directiva, desde que este outro tipo de proteccdo ndo comporte um risco de confusdo com
o estatuto de refugiado na acepcdo da mesma directiva.

Nos processos Salahadin Abdulla e o. (acérdaos de 2 de Marco de 2010, C-175/08, C-176/08,
C-178/08, C-179/08), o Tribunal de Justica debrucou-se sobre as condi¢des de cessagao do estatuto
de refugiado por motivos relacionados com a alteracdo de circunstancias que justificaram o seu
reconhecimento, na acepgao do artigo 11.°, n.° 1, alinea e), da Directiva 2004/83 ja referida.

O Tribunal de Justica considerou que uma pessoa perde o estatuto de refugiado quando, apds
uma alteracdo de circunstancias de caracter profundo e duradouro, ocorrida no pais terceiro em
questao, as circunstancias que tinham justificado o receio que tinha de ser perseguida tiverem
deixado de existir e ndo houver outros motivos para recear uma perseguicao. Para chegar
a conclusdo de que o receio do refugiado de ser perseguido ja ndo é fundado, as autoridades
competentes devem verificar que o agente ou os agentes de proteccdo do pais terceiro, a que
se refere o artigo 7.°, n.° 1, da Directiva 2004/83, tomaram medidas razoaveis para impedir
a perseguicao. Assim, devem dispor, nomeadamente, de um sistema judicial eficaz para detectar,
accionar judicialmente e punir os actos que constituem perseguicao. As autoridades competentes
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devem também garantir que o nacional em questao, em caso de cessacao do seu estatuto de
refugiado, terd acesso a tal proteccao.

Em seguida, o Tribunal de Justica analisou a hipétese de as circunstancias que levaram a concessao
do estatuto de refugiado terem deixado de existir e precisou as condi¢cbes segundo as quais as
autoridades competentes devem verificar, se necessario, se ndo existem outras circunstancias que
justifiquem que a pessoa em questao receie ser perseguida. No ambito desta analise, o Tribunal de
Justica referiu, nomeadamente, que tanto na fase da concessao do estatuto de refugiado como na
fase do exame da questdo da sua manutencao, a apreciacdo versa sobre a mesma questao de saber
se as circunstancias estabelecidas constituem ou ndo uma ameaca de perseguicdo tal que a pessoa
em questao possa fundadamente recear, dada a sua situacdo individual, ser efectivamente
objecto de actos de perseguicdo. Por conseguinte, o Tribunal de Justica concluiu que o critério de
probabilidade para a apreciacdo do risco de perseguicdo é o mesmo que o aplicado para efeitos da
concessdo do estatuto de refugiado.

Cooperacdo judicidria em matéria civil e direito internacional privado

A «comunitarizacdo» da cooperacdo judiciaria em matéria civil foi acompanhada, como seria de
esperar, de um reforco do papel do juiz comunitario.

No ano de 2010, o Tribunal de Justica proferiu varias decisdbes importantes a respeito da
interpretacdo das disposicbes especiais aplicaveis aos contratos, previstas no Regulamento
(CE) n.° 44/2001 do Conselho, de 22 de Dezembro de 2000, relativo a competéncia judiciaria, ao
reconhecimento e a execucao de decisdes em matéria civil e comercial &,

Refira-se, em primeiro lugar, o processo Car Trim (acérdao de 25 de Fevereiro de 2010, C-381/08),
no qual o Tribunal de Justica se pronunciou sobre a interpretacdo do artigo 5.°, n.° 1, alinea b), do
Regulamento n.° 44/2001, que contém duas defini¢des autdbnomas, uma em matéria de contrato
de compra e venda de bens e a outra em matéria de contrato de prestacdo de servicos, para
facilitar a aplicacao da regra especial constante do artigo 5.°, n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001, em
matéria contratual, que designa o tribunal do lugar onde foi ou deva ser cumprida a obrigacdo em
questdo. Em matéria de contrato de compra e venda de bens, o artigo 5.°, n.° 1, alinea b), primeiro
travessao, deste regulamento define o lugar do cumprimento desta obrigacdo como o lugar da
entrega dos bens, conforme previsto no contrato. Em matéria de contrato de prestacao de servicos,
o artigo 5.°, n.° 1, alinea b), segundo travessao deste mesmo regulamento refere-se ao lugar da
prestacdo de servicos, conforme previsto no contrato. A questdo prejudicial submetida ao Tribunal
de Justica neste processo dizia respeito, por um lado, a definicao dos critérios de distincdo entre
«venda de bens» e «prestacdo de servicos» na acep¢ao do artigo 5.°, n.° 1, alinea b), do referido
regulamento e, por outro, a determinacao do lugar de cumprimento da obrigacdo de entrega, no
caso de uma venda a distancia, nomeadamente quando o contrato nada preveja a este respeito.

Quanto a primeira parte da questdo, o Tribunal de Justica respondeu que o artigo 5.°, n.° 1,
alinea b), do Regulamento n.° 44/2001 deve ser interpretado no sentido de que os contratos cujo
objecto é a entrega de bens a fabricar ou a produzir, mesmo que o comprador tenha formulado
determinadas exigéncias a respeito da obtencao, da transformacao e da entrega dos bens, sem
que os materiais tenham sido por ele fornecidos, e mesmo que o fornecedor seja responsavel
pela qualidade e pela conformidade do bem com o contrato, devem ser qualificados de «venda
de bens», na acepcéo do artigo 5.°, n.° 1, alinea b), primeiro travesséo, do regulamento. A segunda

% Regulamento (CE) n.° 44/2001 do Conselho, de 22 de Dezembro de 2000 (JO 2001, L 12, p. 1).
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parte da questdo prejudicial, relativa a determinagao do lugar do cumprimento do contrato
em caso de venda a distancia, o Tribunal de Justica respondeu, em primeiro lugar, que, em
conformidade com o disposto no artigo 5.°, n.° 1, alinea b), primeiro travessdo, do Regulamento
n.° 44/2001, em caso de venda a distancia, o lugar onde os bens foram ou devam ser entregues,
por forca do contrato, deve ser determinado com base nas disposi¢cdes do contrato. Precisou, em
seguida, que, se for impossivel determinar o lugar de entrega nessa base, sem fazer referéncia
ao direito material aplicavel ao contrato, esse lugar é o da entrega material dos bens, através da
qual o comprador adquiriu ou deva ter adquirido o poder de dispor efectivamente desses bens
no lugar do destino final. O Tribunal de Justica considera ndo apenas que esta solucao responde
aos objectivos de previsibilidade e de proximidade, mas também que é conforme com o objectivo
fundamental do contrato de compra e venda de bens que consiste na transferéncia destes do
vendedor para o comprador, operacao que sé fica completa no momento da chegada dos referidos
bens ao seu destino final.

Dois processos apensos, Pammer e Hotel Alpenhof (acérdaos de 7 de Dezembro de 2010, C-585/08
e C-144/09), que tém igualmente por objecto a aplicacdo do Regulamento n.® 44/2001 em matéria
contratual, chamam também a nossa atencdo. Nestes acérdaos, o Tribunal de Justica pronunciou-se
sobre a interpretacao do artigo 15.° do regulamento relativo aos contratos celebrados por
consumidores. Mais concretamente, a questao prejudicial comum a estes dois processos tinha por
objecto a definicdo do conceito de «actividade dirigida» ao Estado-Membro onde o consumidor
esta domiciliado, conforme prevista no artigo 15.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento n.° 44/2001.
Este conceito, que visa permitir a aplicabilidade das disposicdes especiais de proteccdo dos
consumidores do regulamento aos contratos celebrados através da Internet, ndo se encontra
definido no referido regulamento. S6 uma Declaracdo Conjunta do Conselho e da Comissao sobre
o artigo 15.° do Regulamento n.° 44/2001 afirma que «o simples facto de [o sitio Internet] ser
acessivel ndo basta para tornar aplicavel o artigo 15.°, é preciso também que esse sitio Internet
convide a celebracdo de contratos a distancia e que tenha efectivamente sido celebrado um
contrato a distancia por qualquer meio». Acrescenta que elementos como a lingua ou a moeda
utilizadas no sitio Internet ndo sao indicios suficientes.

A fim de precisar os termos do referido regulamento, o Tribunal de Justica formula uma definicdo
geral do conceito de «actividade dirigida» no contexto do comércio electrénico e fornece, em
seguida, uma lista ndo exaustiva dos indicios que permitem considerar que a actividade do
comerciante é dirigida para o Estado-Membro onde o consumidor estd domiciliado. Em primeiro
lugar, o Tribunal de Justica afirma que o conceito de «actividade dirigida» deve ser interpretado
de forma auténoma e declara que um comerciante dirige a sua actividade, através da Internet,
ao Estado-Membro do domicilio do réu se, antes da eventual celebracdo de um contrato com
o consumidor, resultar desses sitios Internet e da actividade global do comerciante que este
pretendia estabelecer relacdes comerciais com consumidores domiciliados num ou em varios
Estados-Membros, incluindo o do domicilio do consumidor, no sentido de que estava disposto
a com eles contratar. Em segundo lugar, o Tribunal de Justica enuncia, de forma nao limitativa,
os indicios que o juiz nacional deve verificar, que constituem expressdées manifestas da vontade
do comerciante de estabelecer relacbes comerciais com consumidores estabelecidos num
Estado-Membro diferente do seu, ou seja, a natureza internacional da actividade, a mencao de
itinerarios a partir de outros Estados-Membros para chegar ao local onde o comerciante estd
estabelecido, a utilizacdo de uma lingua ou moeda diferentes das habitualmente utilizadas
no Estado-Membro em que o comerciante estd estabelecido, com a possibilidade de reservar
e confirmar a reserva nessa lingua, a mencao de nimeros de telefone com a indicacdo de um
indicativo internacional, a realizacdo de despesas num servico de referenciacdo na Internet para
facilitar aos consumidores domiciliados noutros Estados-Membros o acesso ao sitio do comerciante
ou a um sitio do seu intermediério, a utilizagdo de um nome de dominio de primeiro nivel diferente
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do do Estado-Membro em que o comerciante estd estabelecido e a mencao de uma clientela
internacional constituida por clientes domiciliados em diferentes Estados-Membros. Por ultimo,
em terceiro lugar, o Tribunal de Justica confirma, nestes dois acérddos, a natureza insuficiente
de elementos como a acessibilidade do sitio na Internet do comerciante no Estado-Membro do
domicilio do consumidor, a menc¢ao de um endereco electrénico ou de outros elementos, ou ainda
a utilizacdao da lingua ou da moeda que sejam habitualmente utilizadas no Estado-Membro do
estabelecimento do comerciante.

Por outro lado, no processo Pammer, o Tribunal de Justica também declarou que uma viagem
num cargueiro pode ser qualificada de viagem e alojamento por um preco global na acepcao
do artigo 15.°, n.° 3, do Regulamento n.® 44/2001, na medida em que preencha os requisitos
exigidos para ser qualificada de «viagem organizada» na acepcao do artigo 2.° n.° 1, da Directiva
90/314/CEE®*. Segundo este texto, a viagem tem de incluir, para além do transporte por um preco
global, o alojamento e uma duracdo da viagem superior a 24 horas. Sublinhe-se que, por razdes de
coeréncia do Direito Internacional Privado da Uniao, o Tribunal de Justica decidiu, ao interpretar
o artigo 15.°, n.° 3, do Regulamento n.® 44/2001, ter em conta a disposicao correspondente do
Regulamento (CE) n.° 593/2008 sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais, que se refere
expressamente ao conceito de «viagem organizada» na acepc¢ao da Directiva 90/314 ja referida.

A interpretagao do Regulamento (CE) n.” 2201/2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento
e a execucgdo de decisdbes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental
e que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000% deu lugar a trés acérdaos que merecem ser
referidos. Estas decisdes tém por objecto pedidos relativos ao regresso de uma crianca em caso
de deslocacao ilicita desta para fora do pais da sua residéncia habitual. Sublinhe-se ainda que
duas destas decisdes foram proferidas no ambito da tramitacao prejudicial urgente prevista no
artigo 104.°-B do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica. Esta tramitacao é aplicavel
desde 1 de Marco de 2008 aos pedidos relativos ao espaco de liberdade, de seguranca e de justica,
a fim de permitir ao Tribunal de Justica tratar num prazo consideravelmente reduzido as questdes
mais sensiveis, como as que se podem colocar, por exemplo, em certas situacdes privativas de
liberdade, quando a resposta a questao suscitada seja determinante para apreciar a situacao
juridica da pessoa detida ou privada de liberdade, ou em matéria de responsabilidade parental
e de guarda de criancas, quando a competéncia do juiz a quem o litigio foi submetido nos termos
do Direito da Unido dependa da resposta a questdo prejudicial.

No processo Povse (acérdao de 1 de Julho de 2010, C-211/10), o 6rgao jurisdicional de reenvio
austriaco submeteu ao Tribunal de Justica, ao abrigo da tramitacdo urgente acima referida,
uma série de questdes prejudiciais sobre a interpretacdo das disposicdes relativas a guarda e ao
regresso da crianca constantes do Regulamento n.° 2201/2003. O litigio do processo principal
opunha os progenitores de uma crianga ilicitamente deslocada pela sua méae do domicilio comum
em Itlia para a Austria. A complexidade deste processo resultava do facto de dois processos, um
perante os 6rgaos jurisdicionais italianos e o outro perante os érgaos jurisdicionais austriacos,
terem sido intentados em paralelo e terem tido desfechos diferentes. A primeira questdo
prejudicial tinha por objecto a questdo de saber se uma medida proviséria, como a que foi
proferida pelo érgao jurisdicional italiano, que levantou a proibicdo feita a mae de sair do territério
italiano com a crianca e atribuiu provisoriamente a guarda aos dois progenitores, autorizando
a crianca a residir na Austria até que fosse adoptada a decisdo definitiva, é uma «decisio sobre

54 Directiva 90/314/CEE do Conselho, de 13 de Junho de 1990, relativa as viagens organizadas, férias organizadas
e circuitos organizados (JO L 158, p. 59).

% Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003 (JO L 338, p. 1).
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a guarda que nao determine o regresso da crianca» na acepcdo do artigo 10.° alinea b), iv),
do Regulamento n.° 2201/2003. O efeito desta decisdo proferida pelo 6rgdo jurisdicional do
Estado-Membro da anterior residéncia habitual da crianga consiste em transferir a competéncia
deste para os tribunais do Estado-Membro para o qual a crianca raptada foi levada. O Tribunal
de Justica declarou que uma decisdo proviséria ndo constitui uma «decisdao sobre a guarda
que nao determine o regresso da crianca», na acepcao do artigo 10.° alinea b), iv), do referido
regulamento, e ndo pode constituir fundamento para uma transferéncia de competéncias a favor
dos tribunais do Estado-Membro para o qual a crianca foi ilicitamente deslocada. Esta conclusao
decorre da economia do regulamento e corresponde igualmente aos interesses da crianca. Com
efeito, a solucao inversa poderia dissuadir o tribunal competente do Estado-Membro da anterior
residéncia habitual da crianca de proferir as medidas provisdrias exigidas no interesse da crianca.
Em segundo lugar, o Tribunal de Justica foi questionado sobre a interpretacdo do artigo 11.°, n.° 8,
do Regulamento n.° 2201/2003. Segundo esta disposi¢cdo, uma decisdo de retencdo proferida
em aplicacdo do artigo 13.° da Convencao da Haia de 1980, como a que foi proferida no caso
concreto pelos juizes austriacos a pedido do pai, ndo se pode opor a execucao de qualquer decisao
posterior que exija o regresso da crianca, proferida por um tribunal competente ao abrigo do
Regulamento n.° 2201/2003, como a que foi obtida no processo principal pelo pai junto dos érgdos
jurisdicionais italiano, depois de proferida a decisdo austriaca de retencédo. A questao colocada ao
Tribunal de Justica consistia em saber se, para ser executdria, a decisao que ordene o regresso da
crianca deve ter por base uma decisao definitiva do mesmo tribunal relativa ao direito de guarda
da crianca. O Tribunal de Justica deu uma resposta negativa a esta questao, considerando que
semelhante interpretacéo seria dificilmente conciliavel com o objectivo de celeridade prosseguido
pelo artigo 11.° do mesmo regulamento e com a prioridade dada a competéncia do tribunal de
origem. Em terceiro lugar, o Tribunal de Justica precisou que o artigo 47.°, n.° 2, sequndo paragrafo,
do Regulamento n.° 2201/2003 deve ser interpretado no sentido de que uma decisdo proferida
posteriormente por um tribunal do Estado-Membro de execucao, que concede um direito de
guarda provisorio e é considerada executéria por forca do direito desse Estado, ndo pode obstar
a execucdo de uma decisao homologada, proferida anteriormente pelo tribunal competente do
Estado-Membro de origem e que ordena o regresso da crianga. Quanto a existéncia de um conflito,
na acepc¢ao do artigo 47.°, n.° 2, segundo paragrafo, deste mesmo regulamento, entre uma decisao
homologada e uma decisdo executdria posterior, esse conflito s6 pode ser verificado em relagao as
eventuais decisoes proferidas posteriormente pelos tribunais competentes do Estado-Membro de
origem. Por ultimo, em quarto lugar, o Tribunal de Justica declarou que a execu¢ao de uma decisao
homologada nado pode ser recusada no Estado-Membro de execucdo, com fundamento no facto
de, devido a uma alteracdo das circunstancias ocorrida depois de ter sido proferida, ser susceptivel
de prejudicar gravemente o superior interesse da crianca. Com efeito, essa alteracdo constitui uma
questao de fundo que incumbe ao tribunal competente do Estado-Membro de origem.

A questao do direito de guarda e da deslocacéo ilicita de uma crianca no ambito da aplicacdo
do Regulamento n.° 2201/2003 esteve igualmente no centro do processo McB (acérddo
de 5 de Outubro de 2010, C-400/10), que foi também objecto de tramitacdo prejudicial urgente.
Este processo pdée em evidéncia as diferencas que existem entre os direitos nacionais dos
Estados-Membros no que respeita ao direito de guarda do pai ndo casado com a mae da crianga.
Com efeito, nalguns direitos nacionais o pai natural da crianca ndo goza de um direito de guarda
pleno, estando a aquisicao deste direito sujeita a obtencdo de uma decisao do 6rgao jurisdicional
nacional que lhe atribua esse direito. E o caso do direito irlandés, aplicavel ao litigio do processo
principal. Daqui resulta que, ndo havendo uma decisao que lhe atribua a guarda da crianca, o pai
nao pode provar o caracter ilicito da deslocacao da crianca na acepcao do artigo 2.°, n.° 11, do
Regulamento n.° 2201/2003, de modo a requerer o seu regresso ao pais da sua residéncia habitual.
O pedido de decisao prejudicial submetido ao Tribunal de Justica no processo McB tinha por
objecto a questao de saber se o direito de um Estado-Membro que sujeita a atribuicdo do direito
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de guarda ao pai de uma crianga, que nao é casado com a mae desta, a obtencao de uma decisao
judicial é compativel com o Regulamento n.° 2201/2003, interpretado em conformidade com
o artigo 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia relativo ao respeito da vida
privada e familiar.

O Tribunal de Justica sublinhou, num primeiro momento, que embora o conceito de «direito de
guarda» esteja definido de forma auténoma no regulamento em causa, decorre do artigo 2.°,
n.° 11, alinea a), do referido regulamento que a questao da designacao do titular do direito é da
competéncia do direito nacional aplicavel, definido como sendo o direito do Estado-Membro
onde a crianca tinha a sua residéncia habitual imediatamente antes da deslocacao ou retencao.
Num segundo momento, o Tribunal de Justica declarou que o facto de o pai natural nao ser,
diversamente da mae, automaticamente titular de um direito de guarda do seu filho na acepcao
do artigo 2.° do Regulamento n.° 2201/2003 ndo afecta o conteldo essencial do seu direito a vida
privada e familiar, enunciado no artigo 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
desde que o seu direito de requerer o direito a guarda no tribunal competente seja salvaguardado.

Por ultimo, referiremos o processo Purrucker (acérdao de 15 de Julho de 2010, C-256/09), no
qual o Tribunal de Justica se pronunciou sobre a aplicabilidade das disposicdes do Regulamento
n.° 2201/2003, relativas ao reconhecimento e a execuc¢ado das decisdes proferidas pelo érgao
jurisdicional de outro Estado-Membro, a medidas provisorias adoptadas em matéria de direito
de guarda baseadas no artigo 20.° do referido regulamento. Em primeiro lugar, o Tribunal de
Justica recordou a distingcao entre as regras dos artigos 8.° a 14.° do referido regulamento, que
estabelecem a competéncia quanto ao mérito, e a regra do artigo 20.°, n.° 1, deste regulamento,
que permite a um tribunal de um Estado-Membro, ainda que a sua competéncia quanto ao
mérito nao tenha sido definida, adoptar medidas provisdrias ou cautelares, desde que estejam
reunidas trés condicdes, isto é, que as medidas adoptadas sejam urgentes, que sejam tomadas em
relacdo as pessoas ou bens que se encontrem no Estado-Membro onde esse tribunal tem a sua
sede e que revistam natureza proviséria. Em segundo lugar, o Tribunal de Justica declarou que
o sistema de reconhecimento e de execucdo previsto nos artigos 21.° e seguintes do Regulamento
n.°2201/2003 nao é aplicavel a medidas provisérias cuja adopcao se tenha baseado no artigo 20.°
do referido regulamento. Com efeito, o Tribunal de Justica salientou que o legislador da Unido
nao quis essa aplicabilidade, como resulta tanto da histéria legislativa como das disposi¢oes
equivalentes de instrumentos anteriores, como o Regulamento (CE) n.° 1347/2000 e a Convencgao
de Bruxelas Il. Além disso, o Tribunal de Justica reconheceu que uma aplicagdo em qualquer outro
Estado-Membro, incluindo no Estado competente para o conhecimento do mérito, do sistema
de reconhecimento e da execucdo previsto no Regulamento n.° 2201/2003 no que respeita
as medidas provisorias criaria um risco de desvio as regras de competéncia previstas neste
regulamento e de «forum shopping». Essa situacdo seria contraria aos objectivos prosseguidos
pelo dito regulamento, designadamente a tomada em consideracdo do superior interesse da
crianca através da adopcao das decisdes que lhe digam respeito pelo tribunal geograficamente
préximo da sua residéncia habitual, considerado pelo legislador da Unido como o mais bem
colocado para apreciar as medidas a adoptar no interesse da crianga. Por ultimo, em terceiro
lugar, o Tribunal de Justica pronunciou-se sobre a necessidade de permitir ao demandado no
processo urgente interpor recurso contra a decisao que decreta medidas provisdrias. Com efeito,
o Tribunal de Justica considerou que, tendo em conta a importancia das medidas provisorias, quer
estas sejam adoptadas por um juiz competente ou nao para conhecer do mérito, que podem
ser ordenadas em matéria de responsabilidade parental, é importante que uma pessoa a qual
o processo diga respeito, mesmo que tenha sido ouvida pelo 6rgao jurisdicional que adoptou
as medidas, possa tomar a iniciativa de interpor recurso da decisdo que decretou essas medidas
provisorias. E essencial que essa pessoa possa fazer controlar, num tribunal diferente daquele que
adoptou as referidas medidas e que se pronuncie o mais rapidamente possivel, a competéncia
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para conhecimento do mérito que a si proprio se tenha reconhecido o tribunal que adoptou as
medidas provisorias, ou, ndo resultando da decisdo que o 6rgéo jurisdicional é competente ou se
reconheceu competente para conhecer do mérito ao abrigo deste regulamento, o respeito dos
requisitos previstos no artigo 20.° do referido regulamento.

Cooperacgdo policial e judicidria em matéria penal

O instrumento emblematico no dominio da cooperacao policial e judicidria em matéria penal,
o mandado de detencdo europeu, continuou a alimentar a jurisprudéncia.

No processo Mantello (acérdao de 16 de Novembro de 2010, C-261/09), o Tribunal de Justica
interpretou o artigo 3.°, n.° 2, da Decisdao-Quadro 2002/584/JAl%, que permite a autoridade
judicidria do Estado-Membro de execucéo recusar a execucao de um mandado de detencao
europeu se das informagdes de que dispde a autoridade judicidria de execucao resultar que
a pessoa procurada foi «definitivamente julgada pelos mesmos factos» por um Estado-Membro.
Interrogado em primeiro lugar sobre a interpretacdo do conceito de «mesmos factos», o Tribunal
de Justica declarou que, para efeitos da emissao e da execucdo de um mandado de detencao
europeu, o conceito de «mesmos factos» que figura no artigo 3.°, n.° 2, da Decisdao-Quadro
2002/584, constitui um conceito auténomo de Direito da Unido. Por outro lado, este conceito
de «mesmos factos» figura também no artigo 54.° da Convencao de aplicacdo do Acordo de
Schengen, e foi, neste quadro, interpretado no sentido de que visa apenas a materialidade dos
factos, abrangendo um conjunto de circunstancias concretas indissociavelmente ligadas entre
si, independentemente da qualificacdo juridica destes factos ou do interesse juridico protegido.
Tendo em conta o objectivo comum do artigo 54.° da referida convencédo e do artigo 3.°, n.° 2,
da Decisdo-Quadro, que consiste em evitar que uma pessoa seja de novo submetida a um
procedimento penal ou julgada pelos mesmos factos, a interpretacdo deste conceito apresentada
no quadro da Convencdo de aplicacdao do Acordo de Schengen é por conseguinte igualmente
valida no contexto da Decisao-Quadro 2002/584.

Em seguida, o Tribunal de Justica salientou que uma pessoa procurada é considerada
definitivamente julgada pelos mesmos factos quando, na sequéncia de um processo penal,
a accao publica fica definitivamente extinta. O caracter «definitivo» da sentenca resulta do direito
do Estado-Membro onde foi proferida essa sentenca. Por conseguinte, uma decisdo que, segundo
o direito do Estado-Membro que instaurou os procedimentos penais, ndo extingue definitivamente
a accdo publica a nivel nacional em relacdo a determinados factos, ndo constitui um obstaculo
processual a que sejam eventualmente instauradas ou prosseguidas ac¢des penais por esses
mesmos factos contra essa pessoa num dos Estados-Membros da Unido. Quando, em resposta
a um pedido de informacdes formulado pela autoridade judicidria de execucdo, a autoridade
judiciaria de emissdao do mandado de detencdo europeu tenha expressamente declarado, nos
termos do seu direito nacional, que a sua anterior sentenca proferida no seu ordenamento juridico
nao é uma sentenca definitiva que abrange os factos visados no seu mandado, a autoridade
judiciaria de execugao ndo pode, recusar a execucao do mandado de detencao europeia.

Politica Externa e de Seguranca Comum

No ambito da Politica Externa e de Seguranca Comum, o Tribunal de Justica, a pedido do
Oberlandesgericht de Diisseldorf, precisou o alcance das medidas restritivas especificas de combate

¢ Decisdo-Quadro 2002/584/JAl do Conselho, de 13 de Junho de 2002, relativa ao mandado de detencéo europeu
e aos processos de entrega entre os Estados-Membros (JO L 190, p. 1).
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ao terrorismo dirigidas contra determinadas pessoas e entidades (acérdao de 29 de Junho de 2010,
C-550/09) e precisou a sua interpretacdo dos artigos 2.° e 3.° do Regulamento (CE) n.° 2580/2001¢’.

Para implementar certas resolucdes da Organizacdo das Nacdes Unidas, o Conselho
adoptou a Posicdo Comum 2001/931/PESC% e o Regulamento n.° 2580/2001, que determina
o congelamento de fundos das pessoas e entidades inscritas numa lista elaborada
e periodicamente actualizada através de decisdées do Conselho. O referido regulamento proibe,
além disso, que esses fundos sejam, directa ou indirectamente, postos a disposicdo das pessoas
e entidades inscritas nessa lista.

Até Junho de 2007, foram adoptadas decisbes sem que fossem comunicadas, as pessoas
e entidades que figuram na lista, razdes especificas para a sua inscricdo nessa lista. Na sequéncia
de um acérddo do Tribunal de Primeira Instancia®, que invalidou a inscricao de um grupo pelo
facto de, nomeadamente, o Conselho nao ter fundamentado essa inscricdo sendo assim impossivel
a fiscalizacdo judicial da legalidade, o Conselho alterou o seu procedimento de inscricdo. Quando
da adopc¢ao de uma nova decisdao que actualizou a lista’, que entrou em vigor em 29 de Junho
de 2007, o Conselho forneceu assim as pessoas e aos grupos abrangidos uma exposicao de motivos
justificando a sua inscricdo. O Tribunal de Primeira Instancia, em acérddos posteriores, invalidou
a inscricao de varias outras entidades pelos mesmos motivos que haviam sido enunciados no
seu acoérdao T-228/02 ja referido. Em 2 de Maio de 2002, a organizacdo Devrimci Halk Kurtulus
Partisi-Cephesi (DHKP-C) foi inscrita na lista em questao. Desde entéo, o Conselho adoptou diversas
decisdes que actualizaram esta lista. O DHKP-C continuou a figurar na lista.

O processo no ambito do qual foi pedida a intervencao do Tribunal de Justica dizia respeito a dois
cidadaos alemaes contra os quais havia sido iniciado um procedimento penal na Alemanha. Os
senhores E e F eram acusados de, entre 30 de Agosto de 2002 e 5 de Novembro de 2008, terem
sido membros do DHKP-C. Tinham sido colocados em prisao preventiva por pertencerem a um
grupo terrorista, tendo sido dado inicio a um procedimento penal. Confrontado com duvidas
relativas a validade da inscricao do DHKP-C na lista, o 6rgao jurisdicional de reenvio perguntou
ao Tribunal de Justica se, no contexto dos acérdaos do Tribunal Geral que anularam a inscricao
de certas pessoas e entidades em violacao das garantias processuais, a inclusao do DHKP-C deve,
para o periodo anterior a 29 de Junho de 2007, também deve ser considerada invélida, apesar de
o DHKP-C nao ter requerido a anulacdo dessa inscricao.

A titulo preliminar, o Tribunal de Justica salientou que o processo no 6érgao jurisdicional nacional
podia conduzir a san¢des penais privativas de liberdade. Neste contexto, sublinhou que a Unido
Europeia é uma Unido de direito cujas instituicdes estdo sujeitas a fiscalizacdo da conformidade
dos seus actos, nomeadamente, com o Tratado FUE e com os principios gerais do direito. No
contexto de um processo nacional, qualquer parte tem o direito de alegar a invalidade de
disposicdes contidas nos actos da Unido que servem de fundamento para uma decisdo ou para um
acto nacional tomados contra si e de levar o 6rgao jurisdicional nacional a interrogar o Tribunal de

87 Regulamento (CE) n.” 2580/2001 do Conselho, de 27 de Dezembro de 2001, relativo a medidas restritivas
especificas de combate ao terrorismo dirigidas contra determinadas pessoas e entidades (JO L 344, p. 70).

% Posicdo Comum 2001/931/PESC, de 27 de Dezembro de 2001, relativa a aplicacdo de medidas especificas de
combate ao terrorismo (JO L 344, p. 93).

% Acordao de 12 de Dezembro de 2006, Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran/Conselho, (T-228/02).

7% Decisdo do Conselho, de 28 de Junho de 2007, que da execugdo ao n.° 3 do artigo 2.° do Regulamento (CE)
n.°2580/2001, relativo a medidas restritivas especificas de combate ao terrorismo dirigidas contra determinadas
pessoas e entidades e que revoga as Decisdes 2006/379/CE e 2006/1008/CE (JO L 169, p. 58).
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Justica a esse respeito através de uma questdo prejudicial sobre a questao de saber se essa parte
nao dispunha do direito de interpor um recurso directo no Tribunal contra essas disposi¢des.

Quanto a validade das decisées do Conselho, anteriores a Junho de 2007, o Tribunal de Justica
observou que nenhuma dessas decisdes continha uma fundamentacao sobre as condicdes legais
de aplicacdo do Regulamento n.° 2580/2001 ao DHKP-C nem uma exposicao das razdes especificas
e concretas pelas quais o Conselho considerou que a inscricdto do DHKP-C na lista era ou
continuava a ser justificada. Os arguidos véem-se assim privados dos elementos necessarios para
verificar a procedéncia da inscricdo do DHKP-C na lista durante o periodo anterior a 29 de Junho
de 2007, e de garantirem em especial a exactidao e a pertinéncia dos elementos que levaram
a essainscricdo, e isto apesar de essa inscricao contribuir para fundamentar a acusacao de que séo
objecto. A falta de fundamentacao de que enferma a inscricdo é também susceptivel de frustrar
uma fiscalizacéo jurisdicional adequada da sua legalidade material. Ora, a possibilidade de uma tal
fiscalizacdo revela-se indispensavel para permitir assegurar um justo equilibrio entre as exigéncias
do combate ao terrorismo internacional e a proteccao das liberdades e dos direitos fundamentais.

Quanto a questao de saber se a decisao de Junho de 2007 validou de forma retroactiva a inscricao
do DHKP-C na lista, o Tribunal de Justica constatou que esta decisdo ndo podia, em nenhum
caso, contribuir para justificar uma condenacdo penal por factos relativos ao periodo anterior
a sua entrada em vigor. Semelhante interpretacao violaria o principio da ndo retroactividade das
disposicdes susceptiveis de fundamentar uma condenacdo penal. Nestas condi¢des, o Tribunal
de Justica declarou que incumbe ao érgao jurisdicional nacional nao aplicar, no contexto do
processo principal, as decisées do Conselho adoptadas antes de Junho de 2007, que ndo podem,
consequentemente, contribuir para justificar os procedimentos penais instaurados contra os
senhores E e F, relativamente ao periodo anterior a Junho de 2007.

Por ultimo, o Tribunal de Justica interpretou de forma ampla a proibicao, constante do artigo 2.°,
n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 2580/2001, de colocar fundos a disposicdo de pessoas ou
entidades que figuram na lista. Segundo o Tribunal de Justica, esta proibicao engloba qualquer
acto cuja pratica seja necessdria para permitir a uma pessoa, grupo ou entidade que figura na
lista prevista no artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento n.® 2580/2001 obter efectivamente o poder de
dispor de forma plena dos fundos, outros activos financeiros e recursos econémicos em causa.
Segundo o Tribunal de Justica, este significado é independente da existéncia, ou ndo, de relacdes
entre o autor e o destinatario do acto de colocacao a disposicao em causa.

No processo M e o. (acérdao de 29 de Abril de 2010, C-340/08), o Tribunal de Justica debrucou-se
sobre a questao de saber se as prestacdes de seguranca social e de assisténcia — como os subsidios
de subsisténcia, os abonos de familia, os subsidios a habitacdo — concedidos as mulheres dos
pretensos terroristas inscritos na lista do Regulamento (CE) n.” 881/20027" entram no ambito dos
fundos congelados ao abrigo deste regulamento.

O Tribunal de Justica declarou que, uma vez que existiam certas divergéncias entre as diferentes
versdes linguisticas do referido regulamento e a Resolucdo do Conselho de Seguranca das Nagoes
Unidas que este regulamento visa implementar, ha que interpretar o regulamento em funcao do

1 Regulamento (CE) n.” 881/2002 do Conselho, de 27 de Maio de 2002, que institui certas medidas restritivas
especificas contra determinadas pessoas e entidades associadas a Osama Bin Laden, a rede Al-Qaida e aos
taliba, e que revoga o Regulamento (CE) n.° 467/2001 que proibe a exportacdo de certas mercadorias e de
certos servicos para o Afeganistéo, reforca a proibicdo de voos e prorroga o congelamento de fundos e de
outros recursos financeiros aplicavel aos taliba do Afeganistao (JO L 139, p. 9).
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seu objecto, que é combater o terrorismo internacional. O objectivo do regime do congelamento
de activos consiste em impedir as pessoas em causa de terem acesso a recursos econémicos ou
financeiros, independentemente da sua natureza, que possam utilizar para apoiar actividades
terroristas. Em especial, este objectivo deve ser entendido no sentido de que o congelamento dos
fundos é apenas aplicavel aos activos que possam ser convertidos em fundos, bens ou servicos
susceptiveis de serem utilizados para apoiar actividades terroristas. O Tribunal de Justica observou
que nao foi defendido que as mulheres em causa entreguem esses fundos aos seus maridos em
vez de os destinarem as despesas de base da sua familia e ndo foi contestado que os fundos em
causa sao efectivamente utilizados pelas mulheres para fazer face as necessidades essenciais da
familia da qual fazem parte as pessoas inscritas na lista. Ora, a possibilidade de conversao dos
referidos fundos em meios que possam servir para apoiar actividades terroristas dificilmente
parece plausivel porque as prestacdes sdo fixadas a um nivel que visa exclusivamente fazer face
as necessidades estritamente vitais das pessoas em questdao. Consequentemente, o Tribunal
de Justica concluiu que o beneficio que uma pessoa da lista pode retirar indirectamente das
prestacdes pagas a sua mulher ndo pde em causa o objectivo deste regulamento. Por conseguinte,
o referido regulamento nao se aplica ao pagamento de prestagdes de seguranca social ou de
assisténcia as mulheres de pessoas inscritas na lista de congelamento de fundos.
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