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INTRODUCAO

No presente trabal ho propomo-nos estudar o principio daaudiénciaprévia
dosinteressados nos procedi mentos admini strativos comunitarios dos quaisre-
sultam decisdes, ainda que sob a forma de regulamento, que afectam a sua
esfera juridica. E neste tipo de procedimento que mais marcadamente se
denota o poder unilateral da administracéo comunitaria, maxime da Comisséo,
e gue mais se faz sentir a necessidade de defesa dos direitos dos cidaddos
comunitarios. A Comissdo, 0rgdo executivo por exceléncia, que velapelaapli-
cacdo das disposicdes do TCE 2 e das medidas tomadas por forca deste tem
também, nos termos do artigo 211, poder decisirio proprio. Nos respectivos
procedimentos exerce véarias funcdes: instrucao, elaboracéo, execucao e fisca-
lizac&o da decisfo.

Adoptamos uma perspectiva externa deste direito, isto €, ndo nos vamos
preocupar com os direitos na audiéncia, 0 seu modus operandi material, que
nos levaria para a matéria da notificagdo, fundamentacdo do acto e acesso a
documentacéo 2. Preocupar-nos-emos sim com o direito a audiéncia, aforma-
lidade em si que consubstanciaumaverdadeira garantiajuridico-material: ten-
taremos apurar 0s pressupostos que levam ao seu reconhecimento, as
consequéncias da sua néo efectivacdo, as causas que legitimam a sua néo
realizagdo, etc. Vai-nosinteressar essencia mente aprobleméticade quem deve
ser ouvido, se apenas os destinatarios da decisdo ou também os chamados

2 Debrugar-nos-emos exclusivamente sobre o TCE. Deste modo sempre que ndo referirmos qual-
quer diploma legal os artigos mencionados sdo do TCE.

3 Pedro Machete considera que estes direitos, juntamente com o direito a audiéncia e & possibilidade
de contestacdo da imparcialidade de quem decide, constituem o nacleo duro dos direitos no
procedimento, in A audiéncia dos interessados no procedimento administrativo, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 1996, pag. 89.
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“terceiros’ 4, ndo nos preocupando tanto com quem possam Ser esses “tercei-
ros’, pois essa determinagdo resulta principalmente de uma analise, em con-
creto, do objecto do procedimento.

Na&o estudaremos a aplicacdo deste principio no procedimento disciplinar
dafuncdo publica na medida em que a audiéncia prévia do interessado esta ai
devidamente consagrada (assim sucedendo igualmente no direito nacional), e
porgue as suas particularidades— o vinculo juridico-laboral existente e as qua-
lidades pessoais e profissionais que sdo objecto de andlise — justificariam um
estudo auténomo. De todo 0 modo referir-nos-emos a este procedi mento espe-
cial sempre que sgja Util para o objecto do nosso trabalho. Por outro lado tam-
bém ndo nosinteressao direito daudiénciados EM porquanto tal matériasai do
ambito do nosso seminario embora se fagca a mesma ressalva relativamente a
utilidade dajurisprudénciacomunitérianestamatéria.

Dada a limitagdo de tempo e “espago” para o desenvolvimento do tema
fica algumalegislagdo secundaria por analisar. Selecciondmos algumas &reas
de actuacdo da Comunidade Europeia onde foi reconhecido o direito a ser
ouvido e onde os tribunais comunitérios ja proporcionaram algum esclareci-
mento sobre o seu alcance.

Duas precisdes terminol 6gi casimpde-se: falaremos em termos equival en-
tesdaaudiénciapréviaedo direito aser ouvido, emboraajurisprudénciacomu-
nitaria nunca tenha adoptado esta Ultima expressdo. Trata-se de uma termino-
logia que melhor se adapta ao instituto juridico similar que existe no Nosso
ordenamento juridico. Na terminologia do direito comunitério € utilizada a
expressao “administracdo directa’ do direito comunitério pela Comissdo. Néo
vamos utilizar estaexpressdo dadaa sua utilizagdo comum no direito portugués
para representar uma outra realidade bem diferente. Preferimos optar pela
expressao “ aplicacdo imediata’ contraposta a expressao “aplicacdo mediata’,
neste caso pelaintervencdo da administracdo dos EM.

4 Vasco Pereira da Silva — Em busca do acto administrativo perdido, Colecgdo Teses, Livraria
Almedina, Coimbra, 1996, p4g. 234. De acordo com este autor estes, indevidamente denominados
“terceiros’ sfo “partes’ ou “sujeitos de uma relagdo multilateral”. Ao longo do trabalho chamar-
-lhe-emos interessados indirectos, na medida em que ndo sdo destinatérios directos da decisdo mas
apenas eventual e indirectamente afectados pela mesma. Esta é, aliés, a terminologia utilizada
(“Interessados directos’) no Reg. (CE) n.° 2842/98, de 22 de Dezembro, JO n.° L354, de 30 de
Dezembro de 1998, p. 18, relativo as audicOes previstas no Reg. n.° 17/62, do Conselho, de 6 de
Fevereiro de 1962, JO 13, de 21 de Fevereiro de 1962, pag. 204.
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CAPITULO |

Procedimento administrativo e audiéncia prévia
no direito comunitério

1 — Procedimento administrativo

O direito administrativo € tipicamente um ramo de direito nacional ° pelo

gue ao nivel daordem juridicacomunitaria sd recentemente se tem colocado a
guestdo da sua existéncia. Consequentemente a elaboracdo doutrinaria nesta
area é ainda escassa. Ainda ndo se pode afirmar que existe um conjunto con-
solidado e sistematico de principios e regras administrativas comunitarias
constitutivas de um novo ramo de direito na ordem juridica comunitéria®, mas
€ cada vez mais nitida e constante a influéncia reciproca entre o direito admi-
nistrativo de cada EM e o direito administrativo comunitério 7 (in fieri).

5

Javier Vazquez — “Hacia el derecho publico europeu”, in El procedimiento administrativo en el
derecho comparado, Monografias Civitas, 1.2 ed., Madrid, 1993, p. 32; no mesmo sentido mas
limitado a analise do procedimento administrativo, Jodo Loureiro considera que o procedimento
administrativo € um conceito recortado historicamente, condicionado pelo modelo institucional
e pela tradico juridica especifica do pais ou do ciclo cultural, Jodo Loureiro — O procedimento
administrativo entre a eficiéncia e a garantia dos particulares (algumas consideragdes), Studia
luridica n.° 13, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pag. 40. A prépria capacidade de adaptacéo do
aparelho administrativo nacional ao comunitério depende do estadio de evolugdo do sistema
politico-administrativo nacional e das suas caracteristicas, primordialmente a sua flexibilidade.
Para mais desenvolvimentos v.d. Calliope Spanou — “La integracion europea en términos admi-
nistrativos: un marco para €l andlisis y €l caso griego”, in Gestion y Andlisis de Politicas Piblicas,
n.% 15, 1999, pag. 40 e seguintes.

No mesmo sentido v.d. Javier Vazquez, cit., pp. 34 e 50 e Jirgen Schwarze — “Tendances vers un
droit administrative commun en Europe”, in RTDE, n.° 29 (2), Abr.-Jun. 1993, pp. 235-245. Uma
das grandes dificuldades de consolidag@o do direito administrativo na ordem juridica comunitéria
resulta da inexisténcia de uma clara distingdo entre fungdo normativa e administrativa e também
da polivaléncia funcional, normativa e administrativa, dos diversos 6rgdos comunitarios. Para
desenvolvimento sobre esta e outras causas da “prolongada desatencéo” face ao procedimento
administrativo v.d. Giacinto della Cananea — “| procedimenti amministrativi della Comunita
Europea’, in Tratado di Diritto Amministrativo Europeo, Parte Generale, direcgdo de Mario P.
Chiti e Guido Greco, Giuffre Editore, 1997, pag. 225 e seguintes.

Inicialmente as preocupacgdes administrativas dos EM resumiam-se a adaptar o seu sistema
institucional a adeséo a CE. Para mais desenvolvimentos v.d. Fausto de Quadros — “A nova
dimensdo do direito administrativo. O direito administrativo portugués na perspectiva comunité-
ria’, Almedina, Coimbra, 1999; Jiurgen Schwarze “Tendances vers un droit...”, cit. e Javier
Vazquez , cit., pag. 41 e seguintes. Este autor distingue cinco areas de interinfluéncia entre o direito
administrativo comunitério e o direito administrativo nacional, sem intencéo de exaustividade, a
saber: a) articulagdo do procedimento administrativo comunitério com o dos EM; b) aguando da
aplicacéo do direito comunitério pelas entidades nacionais; c) violagao do direito comunitério
como consequéncia da actividade administrativa nacional; d) actuagdo das administragdes nacio-
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Ao nivel dos TT apenas esta expressamente consagrado o dever de fun-
damentac&o, a obrigatoriedade de publicagdo ou notificagdo, quer dos actos
normativos quer dos actos individuais e concretos e, em termos muito generi-
cos, 0 procedimento a prosseguir nos auxilios de Estado. Por outro lado verifi-
ca-se que tem existido, na legislacdo secundéria, escassa em regulamentar-se
o procedimento administrativo consequentemente os direitos procedimentais
dos particulares embora esta tendéncia se esteja paulatinamente a inverter.
Existe apenas, em certos procedimentos, algumaregulamentagdo materia mente
limitada e ndo exaustiva em termos formais. N&o nos impressiona se pensar-
mos que em Portugal apenas em 1991 @ se regulamentou, em termos gerais,
esta matéria, apesar de ser uma exigéncia constitucional ja de ha varios anos.

O projecto comunitério dirigia-se inicialmente, prima facie, a objectivos
econdmicos, de paz e seguranca e ndo tanto a proteccao dos direitos dos cida-
déos®. Todavia, aevolugdo naintegracdo comunitariae ajurisprudénciado TJ
desde cedo levaram a percepcao que estdvamos perante a emergéncia de uma
nova ordem juridica que se impunha aos cidaddos comunitarios, quer através
da imposicao de determinados deveres quer através da atribuicdo de
determinados direitos. Sujeitos de direito comunitério sdo ndo apenas 0s EM
mas também os seus cidadaos. Coerentemente o TJ afirmou, no Caso Os Ver-
des (86) °, estarmos perante uma “ Comunidade de Direito”. Reconhece-se
assim avinculagdo da actividade comunitériaao direito, quer ao nivel do con-
telido das normas que a regem quer ao nivel do modo como estas sdo aplica-
das. A expansividade crescente da actividade comunitaria, com reflexos na

nais como agentes de mercado; €) harmonizag8o do direito administrativo. Esta interinfluéncia
tem-se exercido quer na organizagdo administrativa, quer no proprio procedimento administra-
tivo ou na justica administrativa. Verificam-se igualmente fenébmenos de interinfluéncia entre o
direito administrativo de cada um dos EM que, “absorvido” pelo direito comunitario, perpassa
para o direito administrativo nacional dos outros EM. N&o existe, no entanto, uma politica
comum para a integragdo administrativa pelo que esta convergéncia sd pode existir como meio
instrumental e ndo como objectivo principal, v.d. Calliope Spanou, cit., pag. 41.

8 Na Alemanha, um dos paises fundadores da CE, a primeira Lei do Procedimento Administrativo
foi criada em Janeiro de 1977.

9 Os objectivos iniciais foram politicos (paz e seguranga na Europa) mas os meios de consecugao
foram essencialmente econémicos, Amaryllis Verhoeven — “How democratic need European
Members be? Some thoughts after Amsterdam”, in ELR, Junho de 1998, p. 218. Os objectivos
econdmicos para além de servirem como meio constituem igualmente fins da integracdo europeia
mas sdo fins secundérios ao contrério dos fins politicos que sdo fins primérios, v.d. Fausto de
Quadros — Direito das Comunidades Europeias, Sumarios desenvolvidos, AAFDL, 1983,
pags. 23-24.

0 Para maior facilidade de leitura os acérddos seréo mencionados através do nome de uma das partes
e pelos dois Ultimos agarismos do ano em que foi proferido. No fina encontrar-se-a a referéncia
completa.
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esfera juridica dos particulares, exige a correspondente importancia que deve
ser dada a0 modo como se desenrola formal e materialmente, de modo a que
n&o correspondaaumadiminui¢do dos direitos dos particul ares.

Nesta sequénciaavalorizacdo do procedimento tem vindo a ser cadavez
mais acentuada pela doutrina e jurisprudéncia . JA ndo se encaram as regras
procedimentais como uma mera regulacdo formal dos trémites conducentes a
decisfo mas como um instrumento de realizacdo material dajustica??, onde o
apuramento e composi¢ao dos varios interesses afectados é realizada.

A formalizacao legal do procedimento administrativo comunitario permiti-
ria garantias de certeza e seguranca juridica porquanto o modo formal como a
Administracao analisa materialmente o caso concreto seriapré-determinado, o
que retirarianecessariamente algumadiscricionariedade naconstrucao decisoria.
Todavia, ainexisténcia de umaformalizacédo néo significaliberdade de actua-
¢do da administragdo - e, consequentemente, menor proteccdo dos particula-
res. Em termos gerais exige-se sempre uma necessaria observancia dos direi -
tosfundamentai s, nomeadamente os procedimentais 4. Desdelogo, no artigo 6
do TU consagram-se os direitos fundamentai s como base do funcionamento da
propriaUni&o, constituindo as “fundagdes’ da construcao que se erige assente

1 Ricardo Alonso Garcia faz notar que estando ja consolidadas as bases de integragdo e impulsionada
a concretizagdo do mercado interno, o TJ prossegue uma politica integradora até outros terrenos
onde se incluem as condi¢Bes administrativas e jurisdicionais em que deve produzir-se a efectiva e
prevalecente aplicagdo do direito comunitario nos EM, “Actividad judicial v. Inactividad normativa
(El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas frente al déficit normativo de las Instituiciones
y de los Estados miembros)”, in Revista de Administracion Publica n.° 151, Enero/Abril 2000,
Madrid, pag. 87. Também noutros ordenamentos juridicos foi a construcéo jurisprudencial que
primeiro erigiu os direitos procedimentais a principios gerais de direito e a direitos fundamentais.
Velarse o caso francés e claro, o caso inglés. Para este Ultimo ver D.J. Galligan — Due Process and
Fair Procedures — a Study of Administrative Procedures, Clarendon Press, Oxford, 1996. Para a
construgdo igualmente jurisprudencial do caso austriaco veja-se Pedro Machete, cit., pags. 107 e
segs. onde este autor assinala como limitagdes desta construgdo o seu caracter fragmentério e de
estabilidade precaria.

2 0O TJ fez notar esta perspectiva logo no Caso Alemanha (62) ao afirmar que a obrigagdo de
motivacdo das decisdes ndo correspondia apenas a uma exigéncia formal mas visava dar as partes
a possibilidade de defender os seus direitos, ao tribuna a possibilidade de exercer o seu controlo e
aos EM e a todos os interessados a possibilidade de conhecerem as condi¢es em que a Comissao
aplicou o Tratado. Para uma andlise desenvolvida sobre as fun¢es do procedimento administra-
tivo v.d. Jodo Loureiro, pag. 65 e seguintes.

% Jodo Loureiro, cit., pag. 58.

¥ Neste sentido Paulo Otero — Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 1992, pag. 268, “A participagdo dos privados no procedimento surge assim, cada
vez mais, como o contraponto da maior liberdade deciséria da Administragido decorrente do
crescimento e da complexificagcdo das tarefas administrativas”, Vasco Pereira da Silva, Em
busca ..., cit., pag. 401.
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emtréspilares. os direitosfundamentais seréo respeitados pelaUnido tal como
os garante a CEDH %, e tal como resultam das tradi¢fes constitucionais co-
munsaos EM 16, enquanto principios geraisdedireito comunitério. Vinculame
conformam ndo apenas a actividade dos 6rgdos comunitérios mas também a
dos 6rgdos nacionai s enquanto aplicam direito comunitario ou normashacionais
gue seinserem no ambito do direito comunitario ¥’.

2 — Audiéncia prévia

Do acimaexposto resulta que também ndo é de surpreender aconstatacéo
de que ndo existe uma regra escrita em direito comunitario que garanta, em
termos gerais, a audiéncia prévia dos interessados no(s) procedimento(s)
administrativo(s) comunitério(s). Os TT reconhecem expressamente a neces-
sidade de se respeitar esta formalidade no ambito dos auxilios de estado
e existe legislagdo de direito comunitario derivado que prevé a realizacdo da
audiénciaprévia, em determinadas circunstancias, masndo o faz senéo sectorial
e parcialmente. A proteccdo dos direitos procedimentais dos particulares no
direito comunitario, decorre essencialmente do labor jurisprudencial do juiz
comunitério ao fazer face a situacBes ndo previstas nas regras escritas, ao
descobrir novas potencialidades de aplicagdo dasja existentes e ao generalizar
as solugdes consagradas em legislagdo sectorial. Assim sucedeu com o direito
aaudiénciapréviarelativamente ao qual, logo em 1974, o TJdeixou antever a
potencialidade da sua aplicacéo vindo mais tarde a reconhecé-lo como princi-
pio geral dedireito comunitério que consubstanciaum direito fundamental 8.

% Para mais desenvolvimentos sobre a consagragao de direitos procedimentais na CEDH, nomeada-
mente quanto a problemética da sua aplicagdo ou ndo em procedimentos administrativos, v.d. D.
J. Galligan, cit., pag. 215. A CEDH consagra o direito a audiéncia prévia sem ser clara a sua
aplicagdo a estes procedimentos sendo defendido por alguns que se deve aplicar apenas em sede de
recurso judicial, v.d., por todos, idem, pag. 221.

% A conformagdo dos direitos fundamentais ao nivel comunitario é assim condicionada pelo direito
comparado que se erige ndo sd como via interpretativa, mas também como sua fonte privilegiada,
Javier Vazquez, cit., pag. 31.

¥ Neste sentido v.d. Ricardo A. Garcia, cit., pag. 129. Mas a aplicago destes principios no direito
interno nacional tem muitas das vezes, voluntariamente, ultrapassado o ambito do direito comu-
nitario assumindo o legislador nacional tais principios como proprios do seu ordenamento juri-
dico, idem, pag. 130. Esta aplicagdo n&o deixa de ser problemética nomeadamente quanto a
guestdo da competéncia do TJ para a interpretacdo das normas nacionais dai resultantes, veja-se
guanto a este assunto o Caso A. Leur-Bloem (97).

8 Se numa primeira fase o TJ entendeu que ndo lhe competiria proteger os direitos fundamentais,
posteriormente, e face aos obstaculos levantados desde logo pelo Tribunal Constitucional Ale-
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E essencialmente no dominio do direito da concorréncia e dos procedi-
mentos disciplinares da fungdo publica que primeiro nos surge a consagragao,
quer legislativa quer jurisprudencial, deste direito embora se tenhavindo a ul-
trapassar largamente este dominio. Assim sucedeu igualmente com a ordem
juridica portuguesa e com outras. Se primeiro se perspectivaeste direito como
meio de defesa a evolugdo leva a reconhecer que deve ser assegurado ndo
apenas aguando de uma qualquer acusacdo mas também face a quaisquer
actos que sejam lesivos para particul ares.

Sendo reiterada a necessidade de aproximar a Unido dos cidadéos torna-
-se elementar a necessidade de estes participarem nas decisdes que lhes vao
dizer imediata e directamente respeito.

O direito aser ouvido tem uma dimensdo funcional que se traduz na con-
tribuicéo do particular para 0 apuramento dos factos relevantes mas tem tam-
bém uma dimensdo garantistica®. Na primeiraval oriza-se o facto de os parti-
culares carrearem para o procedimento as informagdes necessérias a decisdo
com vista a sua instrucéo completa, através de um procedimento dialogante,
favorecendo-se igualmente a legitimacéo das decisdes. Na Ultima concretiza-
-se a participacdo dos interessados enquanto individuos portadores de interes-
ses proprios que importa salvaguardar no procedimento, permitindo-lhes que
transmitam o seu ponto de vista sobre 0 caso em apreco, de modo a néo os
reduzir ameros objectos da actividade administrativa.

Em qual quer das suas dimensdes trata-se de um meio de que os particula-
res dispbem paradesde logo controlar einfluenciar aactividade daAdministra-
¢a0 comunitaria numafase em que a decisdo ainda ndo estatomada. Evitaque

mé&o, o TJ erigiu os direitos fundamentais a principios gerais de direito o que, permitindo-lhes
gozar de uma supralegalidade comunitéria, permite vencer uma dura batalha entre os dois Tribu-
nais e as duas ordens juridicas da qual nenhum sairia decerto a ganhar. O reconhecimento dos
direitos fundamentais na ordem juridica comunitéria ndo se faz, pois, através do reconhecimento
prévio nos TT. O seu apuramento e protecgdo resultam essencialmente da jurisprudéncia do TJ
que tem vindo casuisticamente a determinar quais sdo os direitos que assim devem ser considera-
dos. Para mais desenvolvimentos sobre aquela evolugdo e sobre a irrelevancia deste casuismo para
um nivel adequado de proteccéo v.d. Maria Luisa Duarte — “A Uni&o Europeia e os direitos
fundamentais — métodos de protecgéo”, in Studia Juridica, Coimbra, 1999, pags. 33 e seguintes.
Devido a existéncia de opinides no sentido contrério discute-se agora a integracdo de uma Carta
de Direitos Fundamentais nos TT, v.d. Anténio Vitorino — “La Charte des droits fondamentaux de
I’Union Européenne”, RDUE n.° 3/2000, péags. 499-508.

¥ Para mais desenvolvimento v.d. Sérvulo Correia — “O direito a informagdo e os direitos de
participacdo dos particulares no procedimento e, em especial, na formagdo da decisdo administra-
tiva’, in Cadernos de Ciéncia de Legislacao n.° 9/10, INA, 1994, pag. 151 e segs. e Pedro Machete,
cit., pag. 274.
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sejam confrontados com factos consumados restando-|hes, nesse caso, apenas
a possibilidade de recorrer judicialmente da decisdo. Pode evitar, potencial-
mente, 0 recurso ao processo judicial ndo sd pelamaior aceitabilidade dadeci-
s80 que proporciona?, mas porque permite igual mente, desde logo, um auto e
heterocontrolo decisorio e uma antecipacdo da conflitualidade #. Posterior-
mente podera ser dificil a consideracdo de interesses que contrapostos no pro-
cedimento, poderiam levar aoutradecisdo e que de outro modo ndo chegariam
ao conhecimento da Administragdo comunitaria. A aquisi¢do procedimental
dos interesses ? passa pela intervencéo dos portadores desses mesmos inte-
resses, muitas das vezes os seus melhores conhecedores, por forma a permitir
a sua ponderacdo no conjunto dos restantes interesses. Esta intervencado per-
mite que os particulares possam defender 0 seu ponto de vista“ podendo mol-
dar, afinal, o contelido da decisdo que os vai afectar” 2 limitando-se assim a
margem de livre apreciacdo do érgao decisorio 2. De facto a participacdo dos
interessados ndo cumpre, por si s, 0 objectivo que se pretende porquanto deve
ser igual mente obrigatériaaponderacdo do seu resultado pelaentidade decisora.

Como o proprio nomeindicaaaudiénciadeve ser préviaaumatomadade
decisfo e depois de se terem reunido 0s elementos necessarios que irdo servir
de base a decisdo. N&o faz sentido proceder-se a uma audiéncia dos interessa-
doslogo ho inicio do procedimento onde aindando houve qual quer faseingtrutéria
gue permitadelimitar o objecto do procedimento. Foi isto que o juiz comunitario
reiteradamente afirmou em varios processos (v.d. por exemplo Caso Eyckeler,
98) ao reconhecer que ndo se preencheria a fungdo essencial do direito a ser
ouvido se a Comisséo ndo tivesse tomado uma posicao provisdria sobre os
factos em apreco. Por outro lado apréopriarealizacdo daaudiéncia pode alertar

2 Paulo Otero faz, no entanto, notar certas opiniGes que v@o no sentido oposto: a informacéo
prévia da decisdo origina a idealizagdo de uma decisdo por parte do administrado a qual como nem
sempre coincidird com a decisdo final pode fomentar a discordia e resisténcia a decisdo, cit.,
p. 268.

2 N&o sb com a entidade decisora mas também entre os vérios intervenientes caso haja possibilidade
de contraditoriedade entre eles, David Duarte — Procedimentalizacéo, participagdo e fundamenta-
¢do: para uma concretizacdo do principio da imparcialidade administrativa como parametro
decisorio, Almedina, Coimbra, 1996, pags. 41 e 168.

2 Qu aintroducdo de apenas uma nova perspectiva ou de novos elementos dos diversos interesses ja
recolhidos, David Duarte, cit., pag. 175.

2 Jorge Miranda — “O Direito de informagdo dos administrados’, in O Direito n.° [11/1V, 1988,
Lisboa, pag. 459.

2 Limita-se assim a discricionariedade administrativa quer quanto ao tipo de actos instrutérios a
levar a cabo quer ao conjunto de interesses a ponderar. A crescente “porosidade” legislativa ao
permitir ampla margem de apreciacdo ao 6rgdo decisor deve exigir também uma crescente parti-
cipacdo procedimental de modo a obter-se um completo apuramento formal dos interesses a
prosseguir e consequentemente uma decisdo materialmente correcta
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para a necessidade de recolha de novos elementos e condicionar a propria
actividadeinstrutoria.

Uma func&o terminal do direito a audiéncia reflecte-se ao nivel do
contencioso em duas vias. por um lado possibilitaum maior controlo por parte
do TJe, por outro, pode permitir, com maior facilidade, alegitimacdo proces-
sual dosintervenientes no procedimento administrativo.

Mas arealizacdo integral das funcdes da audiéncia prévia est4 condicio-
nada a reunido de um conjunto de condi¢des formais e materiais, nomeada
mente afase processual em que serealizaainformagao recol hida, comunicada
e/ou disponibilizada sob pena de perder a sua substancialidade . E aliés a
propésito do direito de acesso ainformacdo que o TJ teve oportunidade de se
pronunciar mais frequentemente sobre o direito a audiéncia prévia%.

A audiénciadosinteressados é bastante problematicano &mbito do direito
comunitério, quer peladistancia do centro de decisdo quer pelo facto do poder
executivo ser bastante fragmentado e complexo. Se por um lado néo existe
apenas um 6rgdo comunitario encarregue desta fungdo (regra geral o poder é
proprio do Conselho mas deve preferencialmente ser delegado na Comissao),
por outro também os EM detém um amplo poder executivo. Assim, como 0s
tribunai s nacionais sdo o juiz comum do direito comunitario, também osEM se
podem considerar, cadavez mais, o executivo comum do direito comunitério.
Dada esta disseminagdo e como ndo existe um procedimento uniforme, quer
nos varios EM, quer na ordem juridica comunitaria, poderia suceder que os
particulares gozassem de mais ou menos garantias consoante as mesmas re-
gras materiais fossem aplicadas pela Comissdo ou pelas entidades nacionais
competentes. E necessario acautelar esta situacdo o que tem sido efectuado
primacia mente pelajurisprudénciacomunitéria.

Neste quadro existe também o problema da eficiéncia da actuagéo comu-
nitéria, da celeridade procedimental e do préprio funcionamento de toda
a maquina comunitéria. “O direito do procedimento vive, por conseguinte,
nestatensdo entre eficiénciaadministrativa e garantia dos particulares|...] por

% Também neste sentido David Duarte, cit., pdg. 151. Para mais desenvolvimentos sobre a conex&o
funcional entre o direito a informagdo e o direito de participagdo v.d. Sérvulo Correia, cit.,
pag. 133 e segs. e Pedro Machete, cit., pag. 492 e seguintes.

% Tem crescido a preocupagdo na consecugdo da transparéncia administrativa nomeadamente,
guanto ao acesso, em geral, aos documentos dos 6rgaos comunitérios ao ponto de se |he dedicar o
artigo 255 do TCE. Esta nova politica tem tradug@o ao nivel dos procedimentos administrativos,
nomeadamente na legislagdo comunitéria mais recente.
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isso todos os institutos procedimentais tém de ser sempre interpretados
aluz da considerac&o conjunta destes dois principios tendencialmente contra-
ditorios’ %/,

Por outro lado a complexidade crescente das relagdes juridicas e o
seu reconhecimento, a semelhanca do que sucede em relacéo ao direito
administrativo nacional, exige a consideracdo de uma relacao juridica ndo
apenas bilateral mas também multilateral 8. A disting&o entre parteseinte-
ressados indirectos, apesar de definivel em termos abstractos, apenas pode
ser determinada, com precisdo, a partir de cada situagado juridico-concreta
aqual vai determinar o &mbito subjectivo dos participantes no procedimen-
to e sera condicionante da sua posi¢éo formal perante o mesmo. “Umadas
linhas de evolucao do direito do procedimento vai ser precisamente o alar-
gamento progressivo das possibilidades de participacdo. Os sujeitos do pro-
cedimento deixam de ser apenas a Administracao e o eventual destinatario
da medida administrativa preconizada, paraincluir os contra-interessados,
entidades que defendam interesses difusos e, por vezes, até titulares de
meros interesses de facto” %.

CAPITULO I

O direito a ser ouvido em diversas areas
de actuacdo comunitéaria

A andlise desta matéria por sectores de actuacdo comunitériajustifica-se
porquanto ndo s a legislagcdo é dispar, ou em alguns casos inexistente, como
também os tribunais comunitérios negam constantemente a analogia juridica,
atentas as especificidades de cada sector. Por outro lado, ainexisténciade um
conjunto uniforme de normas aplicaveis aos diversos procedimentos adminis-
trativos justificam esta opcéo.

2 Pedro Machete, cit., pag. 87.

2 “A generalizagdo da audiéncia dos interessados [...] tende a potenciar as situacoes triangulares e,
cada vez mais, a fazer relevar interesses até entdo ndo perceptiveis pela Administrago”, Pedro
Machete, cit., pag. 76.

2 Pedro Machete, cit., pag. 89. Para desenvolvimento desta perspectiva nomeadamente sobre o
alargamento aos concorrentes e consumidores, idem, péag. 157 e seguintes.
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1 — Regras de concorréncia apliciveis as empresas — arti-
gos 81.° a 85.°

Foi nestedominio que surgiu o primeiro procedimento administrativo exaus-
tivamente definido em legislacéo e, talvez por isso, a primeira sentenca que
permitiu um volte face na consagracdo da audiéncia prévia. O desenvolvi-
mento desta matéria levou que também fosse neste dominio que o TJ pela
primeira vez reconhecesse gque os direitos de defesa sdo direitos fundamen-
tais¥®. Atravésdasdisposicdesdos TT, do Reg. n.° 17/62 3, e do Reg. n.° 4064/
/892, visa-seimplementar umapoliticade livre concorréncia, daqual derivam
direitos subjectivos, nomeadamente procedimentai s, paraos agentes econdmicos
€ Seus concorrentes, que importa salvaguardar . Inicialmente, numainterpre-
tacdo muito restritivado Reg. n.° 17/62, o TJentendiaque o direito aaudiéncia
prévia dos destinatarios das decisdes era obrigatério apenas quando a Comis-
sdo lhes dirigia uma acusacdo passivel de sangéo *.

¥ Caso Dow Chemical Iberica SA (89). O TJ entende que integram os direitos de defesa ndo s6 o
direito & audiéncia prévia mas também o direito de assisténcia juridica, & confidencialidade da
correspondéncia entre advogado e cliente - Caso AM & S (82) - direito ao siléncio e um especial-
mente relacionado com o direito a ser ouvido, 0 acesso aos ficheiros. N&o tem assim razédo
Lenaerts e Vanhamme quando afirmam que os direitos de defesa equiparam-se ao direito a ser
ouvido com justica, cit., pag. 534 (nota 7).

8 Consagrou-se, quanto aos acordos restritivos de concorréncia, um sistema de proibicdo com
reserva de autorizac&o, ainda que possa ser efectuada através de regulamentos de isencdo por
categoria. A Comissdo tem competéncia exclusiva para autorizar isengdes mas ja ndo para con-
trolar os acordos. No exercicio da funcéo fiscalizadora nem os processos sdo de natureza criminal
(tal é claramente afirmado no artigo 15.° n.° 4, do Reg. n.° 17/62) nem a Comissdo se transforma
em 6rgédo jurisdicional. Age ainda no ambito da sua fungdo executiva.

2 Reg. (CE) n.° 4064/89, do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, JO n.° L 395, de 30 de Dezembro
de 1989. Em matéria de concentragdes entre empresas consagrou-se um poder exclusivo da
Comisséo de controlo prévio. Este regulamento prevé direitos procedimentais idénticos aos
previstos no Reg. n.° 17/62, salvo para os denunciantes para 0s quais, no Reg. n.° 4064/89, ndo se
estabelece qualquer procedimento especial de deniincia. O TJ sempre se recusou a efectuar qual quer
analogia com o Reg. n.° 17/62 (v.d., por exemplo Caso Kaysersberg, 97). Também na legislagdo
sectorial, relativa aos transportes, existem disposic¢des idénticas relativamente aos direitos
procedimentais dos particulares. Pelas semelhancgas analisaremos essencialmente a legislagdo do
Reg. n.° 17/62, ao abrigo do qual foi proferida a jurisprudéncia mais marcante e abundante.

2 Para além da necesséria previsdo de direitos procedimentais a legislagdo em matéria de concorrén-
cia ndo pode deixar de constituir um instrumento para um correcto funcionamento do mercado.
Dada a faléncia de todo o sistema devido a excessiva centralizacdo de poderes na Comissdo, que ja
nao consegue responder adegquadamente a todas as solicitagles, esta-se a preparar a reorganizagdo
de todo o sistema; veja-se neste sentido a Proposta de Reg. do Conselho relativo a execucdo das
regras de concorréncia aplicaveis as empresas previstas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado e que
altera os Regulamentos (CE) n.° 1017/68, (CE) n.° 2988/74, (CE) n.° 4056/86 e (CE) n.° 3975/87,
(“Regulamento de execugdo dos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE”").

# Lenaerts e Vanhamme — “Procedural rights of private parties in the community administrative
process’, CMLR, n.° 3, Kluwer Law International, Junho/1997, p. 535. O TJ afirmou claramente
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O volte face verificou-se no emblemético Caso Transocean Marin (74).
O litigio surgiu porque a Comissdo entendia que a obrigatoriedade de ouvir os
destinatarios apenas se aplicaria quando efectuasse uma acusagao como re-
sultava textualmente dalegislacdo, e ndo quando impunha condi¢des a uma
decisdo de isencdo. O TJ, numa interpretacdo teleol gico-sistemética, afir-
mou peremptoriamente que as normas do Reg. n.° 17/62 aplicam aregra
geral segundo a qual aos destinatarios das decisdes das autoridades pu-
blicas que afectam de maneira sensivel os seus interesses, deve-lhes
ser proporcionada a possibilidade de fazer conhecer utilmente o seu
ponto de vista. Resulta da hatureza do processo de audic&o e do seu objecto,
como dos artigos 5, 6 e 7 do Reg. n.° 99/63 %, que assim €, mesmo para além
dos casos especificos em que a Comissao efectua acusacges e aplica
sancdes *. Naqueles artigos (& semelhanca do que sucede actualmente no
Reg. n.° 2842/98) reconhecia-se a obrigatoriedade da Comisséo efectuar a
audiéncia prévia as pessoas singulares ou colectivas que demonstrassem um
interesse relevante * e solicitassem a audi¢do e também aos denunciantes que
invocassem um interesse legitimo *, no caso de entender que ndo sejustificava

no Caso Hoffman-La Roche AG (79) que essa obrigacéo constitui um principio fundamental
de direito comunitario que deve ser observado mesmo que se trate de um procedimento
administrativo.

% Reg. n.° 99/63, da Comissdo, de 25 de Julho de 1963, JO n.° 127 de 20 de Agosto de 1962, relativo
as audicdes referidas nos n.* 1 e 2 do artigo 19 do Reg. n.° 17 do Conselho revogado pelo ja referido
Reg. n.° 2842/98.

% O TJ aditou. especialmente quando se trata de condigdes, como no caso em aprego, que impoem
encargos ndo negligencidveis e de um grande alcance. Nesta sequéncia o Reg. n.° 2842/98, que
desenvolve a disciplina do Reg. n.° 17/62, em matéria de audiéncia substitui a palavra “acusacdes’
por “objecgdes’.

¥ Paolo Cesarini faz-nos saber que resulta da prética da Comissdo que os concorrentes, os fornece-
dores ou os clientes das empresas em causa, assim como 0s consumidores e as suas organizacoes,
sd0 considerados como tendo um interesse suficiente para serem ouvidas se demonstrarem que a
sua posi¢ao no mercado ou as suas possibilidades de venda ou de compra sdo susceptivels de ser
afectadas pela decisdo final da Comissdo. Pelo contrério, adianta, um interesse geral de informa-
¢d0 ou um interesse mais especifico sem relagdo com o objecto do procedimento ndo séo tidos
como suficientes para justificar o pedido de intervengdo. A importancia crescente dada aos
direitos dos particulares levou a instituicdo de um Conselho Auditor, em 1992, o qual tem compe-
téncia para realizar as audiéncias (inicialmente regia a Decisdo da Comissdo de 25/09/82, JO
n.° C251 e actualmente rege a Decisdo da Comissdo de 21/12/94, JO n.° L330). Para desenvolvi-
mentos sobre esta matéria v.d. Paolo Cesarini — “Le droit d’étre entendu dans les procédures
communautaires en matiére de concurrence”, in RMUE, n.° 1/1995.

® Nao existe qualquer definicdo legal de interesse legitimo ou relevante (nem seria desejavel que
houvesse porquanto estar-se-ia a limitar, em abstracto, algo apenas definivel concretamente).
Mas a definicdo seria, em certo aspecto, irrelevante dado que a Comissdo pode iniciar o procedi-
mento oficiosamente e pode, se considerar necessario, ouvir quaisquer outros interessados. A
interpretagdo dada pela jurisprudéncia comunitéria quanto aos “interessados’ tem sido bastante
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dar seguimento adenuncia *. Por maioria de raz&o, tera concluido o TJ, todos
os destinatérios directos dessas deci sdes deverao ser obrigatoriamente ouvidos
pelaComissdo. O TJaindaque ancorado numadisposicao legal retirou delaum
sentido bastante amplo e justificou o direito do particular dar a conhecer o0 seu
ponto de vistanum principio geral quevigoraria, pelasuapréprianatureza, para
além da mera consagracado legislativa e exerceria assim a sua fungdo néo ape-
nasdeinterpretacao dasregras|egais mas seriamesmo aplicavel nainexisténcia
de tais regras “.

Mas os direitos processuais podem ter diferente contelido consoante se
trate dos directos destinatarios das deci sdes ou ndo. De acordo com ajurispru-
dénciacomunitéria, aos denunciantes devera ser dadaapossibilidade de salva-
guardarem os seusinteresses | egitimos no ambito do procedimento administra-
tivo e a Comissdo é obrigada a examinar o conjunto dos elementos de facto e
dedireito levados ao seu conhecimento. Contudo os seusdireitos procedimentais
ndo sdo t&o amplos como o direito de defesa das empresas que sdo objecto do
inquérito e encontram os seus limites quando ponham em causa esse direito de
defesa. Os denunciantes “ ndo podem invocar o direito de defesa na acepcao
da jurisprudéncia’ estabelecida para aquelas empresas. S6 aos destinatérios
directos é reconhecido o direito ao contraditério, os quais devem ser ouvidos
sempre que surjam novos factos 4. O facto da Comissdo ter acrescentado

permissiva. Os seus titulares podem ser concorrentes ou todas as pessoas ou entidades cujas
actividades econdémicas sofreram prejuizos ou perdas como resultado directo da alegada infracgdo
- ex: Caso Metro (86). Ja foi inclusivamente admitida a recorrer, sem que a Comisséo tenha
contestado, uma Associagéo de consumidores — Caso BEUC (94) — o que podera dar a entender que
interesse legitimo ou relevante inclui a defesa de interesses difusos. A aceitagdo de ampla partici-
pacdo no procedimento pode ter reflexos, como veremos, ao nivel da flexibilizagdo dos critérios
da legitimidade processual. Em contraposi¢éo a esta ampla interpretagdo Emil Paulis entende que
0 interesse legitimo deveria coincidir com o da pessoa directa e individualmente afectada concen-
trando-se a Comisso apenas sobre gqueixas que pdem em causa as restrigdes de concorréncia mais
importantes, “La position de |la partie plaignante en matiere de concurrence”, in RTDE, n.° 4,
1987, pag. 631. A ponderacdo da necessidade da audigdo, caso ndo resulte de um direito do
particular, esta dentro dos poderes discricionarios da Comisszo. E 6bvio que nfo devera deixar de
ouvir os particulares que puderem trazer ao processo elementos importantes ou sejam afectados
na sua posi¢éo juridicamente protegida.

¥ Os denunciantes gozam assim de uma proteccdo especial em termos procedimentais. Para mais
desenvolvimentos, Charles-Etienne Gudin — “Le droit d’étre entendu dans les procédures
communautaires’, in RAE, n.° 4, 1994, pags. 42-48.

“ O TJ afirma inclusivamente a existéncia de um principio geral de igualdade de armas entre a
Comisséo e a empresa, Caso Solvay (95).

4 Caso Bat e Reynolds (87), cons. 19. Apesar da obrigagdo de segredo profissional ser atenuada em
relagdo aos denunciantes o TJ afirma neste Acérdao que o principio geral consagrado no Caso
Transocean Marin (74) dizia respeito apenas ao direito de defesa das empresas que sdo objecto do
inquérito da Comisséo.
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novos argumentos, apds a audicdo de outros interessados, ndo criaaobrigacdo
de ouvir de novo os denunciantes. Todavia, de acordo com 0 novo Reg.
n.° 2842/98, os interessados que demonstrem um interesse legitimo, e caso o
tenham requerido, podem desenvolver 0s seus argumentos na audicao oral dos
destinatérios das decisdes entrando ai em contraditoriedade. Estanovalegisia-
¢a0, de acordo com o referido pela Comissdo no XX V1I1.° Relatério sobre a
politicade concorréncia, datado de 1998, foi elaborada, ndo s6 com o intuito de
simplificacdo de procedimentos, mas igualmente para consagrar 0s avangos
efectuados pelo TJverificando-se, todavia, que em a guns casos a ultrapassou.

Para além dos casos j& enunciados consagrou-se igualmente no Reg.
n.° 17/62 que, aquando da emissdo de certificados negativos ou de isencdo, a
Comissdo deverdpublicar o essencial do conteido do pedido ou danatificacéo
em causa, convidando os terceiros interessados a apresentarem as suas
observagdes num prazo a fixar 2.

Mas a consagragdo de direitos processuais neste dominio ndo constitui
garantiasuficiente porquanto a Comissao torneia estas obrigactes ao ndo adoptar
uma decisdo formal mas apenas a denominada “ carta administrativa’ (confort
letter). Estas cartas ndo impedem a Comissdo de, a posteriori, iniciar um
verdadeiro procedimento formal de apreciacdo dos acordos. N&o sdo objecto
de publicacdo e muito menos sdo, por regra, sujeitas a audiéncia de quai squer
dos interessados. Pode-se afirmar que estas cartas administrativas sdo “fruto
da necessidade de curto-circuitar o processo de adop¢do de uma decisdo for-
mal, a custa das garantias reconhecidas no Regulamento n.° 17/62 a favor de
terceiros’ “.

2 — Auxilios de Estado

Para a prossecucao da politica de concorréncia, nos termos do artigo 88,
todos os auxilios devem ser notificados pelos EM & Comisséo, e ndo podem ser

“ A Comissdo declarou que esta obrigagdo também deve ser aplicavel no caso das “confort letters’
(X11.° relatério, 1982) mas, na prética, ndo se tem verificado o seu cumprimento.

4 Fernando Pereira Ricardo — A aplicagéo dos artigos 85.° e/ou 86.° do TCE, a titulo incidental,
pelos tribunais portugueses, AAFDL, Lisboa, 1999, p. 173. Céline Gauer e Gianfranco Rocca
fazem-nos saber que 90% dos casos notificados so encerrados através destas cartas que sO sdo
publicadas em casos excepcionais (em 1997 apenas 3% dos casos foi publicado). Estes autores
defendem uma reformulagéo total do sistema dado que o actual, para além de ndo garantir a
seguranca juridica das empresas, ndo garante a transparéncia e constitui um entrave burocrético
excessivo para as empresas obrigadas a efectuar a notificago. Para estas e outras criticas v.d.
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concedidos sem gque esta aprecie se € um auxilio e, sesim, se é compativel com
0 TCE. O TCE divide aapreciagao, relativamente anovos auxilios*, em duas
fases, 0 que tem consequéncias para 0 nosso tema: afase preliminar instituida
pelo n.° 3 do artigo 88 tem, segundo a jurisprudéncia comunitaria, apenas por
objectivo permitir a Comissao formar uma primeiraopiniéo sobre acompatibi-
lidade do auxilio e deve ser célere—dois meses no caso de auxilios notificados
(artigo 4, n.°5, do Reg. n.° 659/99) 4. Nestafase a notificacdo do auxilio ndo é
publicada nem comunicada a qualquer parte eventual mente interessada, pelo
gue quaisquer outros interessados ndo teréo conhecimento do inicio deste pro-
cedimento “6. N&o havendo qual quer decisdo no terminus deste prazo conside-
ra-se, nos termos do artigo 4, n.° 6, Reg. n.° 659/1999, do Conselho #, que
houve deferimento técito sendo o auxilio considerado autorizado. Neste caso o
EM em causa pode executar as medidas em questdo mas previamente tem de
informar a Comissao. Durante o prazo de 15 dias Uteis a contar da recep¢do da
informagdo a Comisséo pode tomar uma decisdo. Deve-se enfatizar que este
prazo € estabel ecido como modo de proteccéo dosinteressesdo EM cumpridor,

“Livre blanc sur la modernization des régles d’ application des articles 81 et 82 du Traité”, in
Competition Policy Newsletter n.° 3, October 1999, pégs. 1-5.

4“4 Quanto a auxilios j& existentes rege o artigo 88, n.° 1.

“® Reg. (CE) n.° 659/1999, do Conselho de 22 de Marco, JO, n.° L 083, de 27 de Marco. Este prazo
de dois meses resultava ja da jurisprudéncia comunitaria — Caso Lorenz (73), cons. 4 — e foi
inspirado no prazo previsto no artigo 230.° e artigo 232.° Foi estabelecido devido & necessidade
da Comissdo ter em consideragéo os interesses do EM em ver esclarecida rapidamente a compa-
tibilidade da sua intervencdo em dominios onde impera a urgéncia. De facto, os auxilios de estado
acabam por constituir um instrumento de politica econémica dos EM pelo que também estes sdo
seus beneficiérios.

% No Caso ARAP (99) o TPI recusou a alegada falta de transparéncia no sistema de exame de
auxilios de Estado porque os direitos de terceiros estdo suficientemente assegurados. O TPI
entende que a proteccdo dos particulares é suficientemente assegurada através da interposicéo de
accdo de anulagdo contra a decisdo proferida nesta 1.2 fase para o que esta disposto a flexibilizar
os “temidos” critérios de legitimidade processual. Transcreve-se a passagem do acorddo: “ é
verdade que a andlise sumaria de um auxilio de Estado no ambito da fase preliminar, com base
no n.° 3 do artigo 88.° CE, ndo permite que a Comisséo atenda aos interesses de terceiros. Esta
solucéo é, contudo, acompanhada de garantias suficientes, justificando-se assim plenamente
para responder as exigéncias de rapidez quando, manifestamente, a medida notificada pelo
Estado-Membro em causa, ou denunciada em queixa de terceiro, ndo constitua auxilio de
Estado compativel com o mercado comum. Com efeito, a protec¢do dos direitos de terceiros é
assegurada pelo direito que lhes é reconhecido de agir, sendo caso disso, contra a decisdo da
Comissdo de ndo instaurar o procedimento do n.° 2 do artigo 88.2 CE”. Esta afirmacéo pressupde
a equivaléncia entre o processo administrativo e o processo judicial que ndo se verifica nem formal
nem materialmente.

4 Reg. (CE) n.° 659/1999. Apesar do proprio TT prever a necessidade de regulamentacdo do
artigo 88, s6 em 1999 se cumpriu tal designio. Consagrou-se nesta legislagdo muitas das solucdes
gue decorriam da jurisprudéncia e doutrina.
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isto &, gue notificou o auxilio previamente a sua execucdo “. A preocupacao
com osinteresses dos EM néo sereflectiu, no entanto, nos restantes interessa-
dos ndo sb porque ndo lhes é permitida a audiéncia durante a 1.2 fase, mas
também porque no caso de se tratar de um auxilio ilegal aquele prazo néo é
aplicavel: considera-se que, se 0 EM esta em incumprimento, ndo merece a
proteccdo do curto prazo de apreciacdo. Estasituacdo levaafaltade garantias,
quer para os beneficiarios quer para as empresas concorrentes, dado que esta
1.2fase pode prolongar-se indefinidamente sem que estes possam participar: €
grave para os beneficiarios dado que o auxilio pode ser suspenso ou devolvido
provisoriamente gerando-se situagdes de incerteza na sua manutencéo; €
grave para as empresas concorrentes, caso ndo haja devolucdo da quantia
indevidamente atribuida, porque ter&o de suportar a concorréncia da empresa
beneficiada sem que possam contestar esse mesmo auxilio quer no procedi-
mento administrativo quer judicial (neste caso porgque ainda ndo ha acto) “*;
todavia, nos termos da jurisprudéncia comunitéria a Comissdo so pode deixar
deiniciar a2.2fase (previstano artigo 88, n.° 2) caso tenha ultrapassado todas
as dificuldades suscitadas pela apreciacdo inicial e consiga, por si e rapida-
mente, determinar se € auxilio, e se sim, se € compativel. Caso contrério — se
tiver dificuldades e/ou o0 auxilio sejaincompativel — o procedimento previsto no
n.° 2 do artigo 88 “ reveste um caracter indispensavel” *, tendo a Comissao
o dever de dar inicio ao procedimento formal de investigagdo. Esta 2.2 fase
destina-se a permitir a Comissao ter umainformagao completa sobre todos os
dados, prevendo o TCE a obrigacéo destadar aos interessados a oportunidade
de apresentarem as suas observaces, para o que a decisdo € publicitadano JO
e osinteressados conhecidos sdo dela notificados **. S6 aqui, de acordo com o

% O incumprimento do dever de notificagdo antes da concessdo de um auxilio torna-o auto
maticamente ilegal apesar de, a posteriori, poder ser autorizado pela Comisséo, artigo 1 f) do Reg.
n.° 659/1999. Esta situacdo visa impedir que as entidades nacionais actuem em violagdo ao direito
comunitario aguardando que, a posteriori, a Comissdo venha a regularizar essa actuagdo, neste
sentido v.d. Stefano Amadeo, |l Foro Italiano, ano CXXIIl, n.° 3, Marco de 1998, pag. 118.

“ Todavia, no Caso Lorenz (73) o TJ afirmou que a proibi¢ao da execugéo dos auxilios de estado
prevista no n.° 3 do artigo 88.° tem efeito directo pelo que as jurisdigdes nacionais so obrigadas
a salvaguardar os direitos dos particulares dai advenientes. O efeito directo produz-se durante todo
o0 periodo em que a proibicdo vigora, isto € até a apreciacdo final do auxilio pela Comissdo. Trata-
se no entanto do efeito directo de uma norma procedimental pelo que ndo produz ao nivel
nacional o seu efeito conatural. Tera apenas o efeito “oppositivo” de afastar a norma nacional
aplicada em desrespeito dessa formalidade procedimental, para mais desenvolvimentos, v.d. Stefano
Amadeo, cit., pags. 107-119.

% Caso Cook (93), cons. 29.

5 S&o considerados interessados, nos termos da jurisprudéncia comunitéria, o beneficiario do auxilio,
as pessoas, empresas ou associagdes eventualmente afectadas nos seus interesses pela
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TCE, gozam de protec¢do procedimental. Todaviao TJvem maistarde escla-
recer a que titulo: sdo essenciamente “fontes de informacéo para a Comis-
sd0” pelo que “longe de poderem invocar os direitos da defesa reconheci-
dos as pessoas contra quem estd aberto um procedimento *2 [...] gozam
exclusivamente do direito a ser associados ao procedimento administra-
tivo na medida adequada, tendo em conta as circunstancias do caso con-
creto” . Nestes termos, conclui, caso a Comissdo ja tenha obtido um grau
relativamente elevado de informagdo, a extensdo do direito de participar pode
ser restringida aos aspectos sobre 0s quais a Comissdo ainda tenha algumas
duvidas. Trata-se de umaabordagem exclusivamente obj ectiva da participacéo
encarando o interessado indirecto como mero colaborador ao servico daadmi-
nistracdo. A sua“utilidade” termina com o desempenho destafuncdo aqual é
apreciada apenas do ponto de vista da administracdo. O interesse proprio de
gue é portador € irrelevante e esta subordinado a correcta instrucdo do proce-
dimento. A nosso ver, trata-se de uma perspectiva errada ao se encarar os
interessados, nomeada e princi palmente o beneficiario do auxilio, como um mero
meio de prova, apar de qualquer documento probatorio, quando tém um direito
téo digno de consideracdo quanto o EM. Todo o procedimento € encarado na
perspectivado EM que é considerado, legal ejurisprudencialmente, o destina-
tério da decisio®. E incompreensivel que ndo se distinga a situago dos
beneficiarios directosdo auxilio estatal dos outrosinteressados dado que aque-
les sdo potencia mente afectados por uma deciséo negativa: os auxiliosilegal-
mente atribuidos tém de ser devolvidos. Qual entdo o critério para se admitir a
audiéncia apenas do EM e ndo também, ao menos, dos beneficiarios? A
obrigatoriedade dos beneficiérios terem de devolver o auxilio ndo é suficiente
paralhes garantir os mesmos direitos do EM. De notar que nadavale realizar,
ao nivel nacional, aaudiénciado beneficiério, aguando daexecucgdo dadecisdo

concessdo do auxilio, nomeadamente as empresas concorrentes (a sua posi¢&o concorrencial
tem de ser afectada pelo auxilio) e as organizagdes profissionais. Trata-se de um conjunto
indeterminado de destinatérios — Caso Intermills (84), cons. 16.

%2 Nos termos da legislagdo e da jurisprudéncia comunitéria, o procedimento € aberto apenas contra
0s EM pelo que sO este é digno de proteccdo, veja-se neste sentido os considerandos 9, 11 e 21 e
artigo 6.2, n.° 2, artigo 7.°, n.° 6, 13.° n.° 2, e artigo 25.° do Reg. (CE) n.° 659/1999.

% Caso British Airways, (98), cons. 59 e 60.

% Artigo 25.° do Reg. n.° 659/1999. Piet Jan Slot conclui que, dirigindo-se as regras procedimentais
aos EM e & Comissdo, todas as outras partes envolvidas sdo consideradas terceiros incluindo os
particulares beneficiarios da ajuda, “EC Policy on State aid: are the procedures «user friendly»?
The rights of third parties’, in Understanding State Aid Policy in the European Community:
Perspectives on Rules and Practice”, Sanoussi Bilial and Phedon Nicolaides Editors, European
Institute of Public Administration, Maastrich, Netherlands, 1999, p. 81.
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de devolugdo, porquanto a decisdo ja estd tomada®. Esta jurisprudéncia é,
alias, totalmente diversa da existente quanto aos beneficiarios dos fundos
comunitarios e das empresas publicas beneficidrias de medidas estatais.
Poder-se-iaexplicar adivergéncia, por um lado, pel o condicionalismo temporal
assinadlado para a decisdo na 1.2 fase. A 2.2 fase, em contraposi¢do, tem um
prazo de decisdo bastante alargado — pelo menos 18 meses 6. Se se estabele-
cesse um procedimento instrutério na 1.2 fase semelhante ao da 2.2 fase ndo
seria possivel o cumprimento do prazo de dois meses estabelecido para o
decurso daquela. Como veremos mais a frente ndo parece ter sido apenas esta
condicionante temporal quelevou o juiz comunitario ando reconhecer o direito
dos beneficiarios serem ouvidos. De todo 0 modo deve-se notar que 0 que esta
em causa hdo é um prazo qualquer mas um prazo para proteger 0s interesses

% Neste caso as autoridades nacionais ndo dispdem de nenhum poder de apreciagdo estando,
consequentemente, obrigadas a revogar a decisdo de concessdo do auxilio. O acto de concessdo de
um auxilio é um acto administrativo que tem de ser desaplicado por forca da execucgdo da decisdo
da Comissdo. N&o se estando num sistema federal a sangdo para os actos desconformes com o
direito comunitério é a desaplicacdo dos mesmos, ndo a sua nulidade, v.d. Cons. 17 do Caso
Simmenthal (78). O TJ afirma que embora a ordem juridica comunit&ria ndo se possa opor a uma
legislagdo nacional que assegure o respeito da confianca legitima e da seguranca juridica, dado o
carécter imperativo do controlo dos auxilios de Estado, as empresas beneficidrias ndo podem, em
principio, ter confianga legitima na regularidade de um auxilio a ndo ser que tenha sido concedido
no respeito do procedimento previsto pelo direito comunitério. O operador econémico diligente
deve normalmente estar em condicOes de se assegurar que esse procedimento foi respeitado. De
outro modo ndo pode beneficiar da confianga legitima, Caso Comissao/Alemanha (90), cons. 13
e 14. Para a problematizag@o deste dever de devolugdo e o principio da confianga, v.d. Peter M.
Huber — “«Aiuti» ex artt. 87 e 88 del tratato CE 1999 e tutela dell’ affidamento nel diritto
comunitario e nel diritto amministrativo nazionale”, in RTDP, n.° 2, 2000, pags. 321-341. A
recuperacdo “ deve ocorrer, em principio, de acordo com as disposi¢Oes pertinentes do direito
nacional, sem prejuizo, todavia de serem aplicadas de forma a ndo tornar praticamente impos-
sivel a recuperacé@o exigida pelo direito comunitério [...] em especial o interesse comunitario
deve ser respeitado em toda a sua extensdo aquando da aplicacdo de uma disposicao que sujeita
a revogacao de um acto administrativo ilegal a apreciacdo dos diferentes interesses em causa’,
Caso Land Rheinland-Pfalz (97). Vigora o principio da autonomia institucional e procedimental,
inclusivamente alguma autonomia relativamente a questdes de fundo, Caso Comisséo/Alemanha,
90. A situagdo é ainda mais grave para o0 beneficiario se constatarmos que se ndo recorrer
judicialmente da decis@o da Comiss@o que determina a devolugdo do auxilio ndo pode depois
impugnar a decisdo do EM que a executa nos tribunais nacionais, v.d. Caso Land Rheinland-Pfalz
(97). A eficécia do procedimento de devolugdo é bastante importante para a prossecucéo dos
objectivos de todo o sistema porquanto importa ndo s6 proibir os auxilios ilegais mas também
eliminar de um mercado, que se pretende Unico, 0s respectivos efeitos perturbadores.

% Antes da actual regulamentagdo ndo existia qualquer prazo, estabelecido legal ou
jurisprudencialmente, para o decurso da 2.2 fase embora o TJ tenha anulado uma decisdo da
Comisséo pelo facto de esta fase ter durado 26 meses, Caso RSV (87). O prazo ora consagrado
legalmente pode ser prorrogado com o acordo, note-se, do EM. Terminado o prazo, o EM pode
solicitar que a Comissdo decida, para o que esta dispe de um prazo de dois meses. Caso ainda tenha
dividas tomara uma decisdo negativa. Nesta fase, ainda que ja seja reconhecido ao beneficiério do
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do EM em ver apreciado com celeridade uma gjuda que pode nem sequer ser
qualificadaauxilio e sendo-o pode ser compativel %, Outratentativade explica-
¢do poderd residir no facto do procedimento em causa ndo visar punir as
empresas beneficiarias do auxilio, apesar destas serem af ectadas nos seusinte-
resses, porquanto o eventual comportamento faltoso é exclusivamente imputado
ao EM (s este é responsabilizado perante a Comissdo). O EM autor da
ilegalidade— devido aisso *® — € 0 Unico interveniente que goza plenamente dos
direitos procedimentais. Por outro lado esta opcéo do TJ pode indiciar que o
principio gera da audiéncia prévia ndo prima sob os TT * ou que ndo € tdo
abrangente como poderiamos pensar a partir do Caso Transocean (74). O cri-
tério ndo € a afectacdo de interesses como “prometeu” o TJ neste caso. Pode-
mos aindatentar outraexplicacdo: os beneficiérios ndo sdo afectados negativa-
mente se a decisdo terminar na 1.2 fase, ou sgja, se for no sentido de ndo se
considerar tal préstimo como auxilio ou sendo-o se concluir que ndo éincom-
pativel. Tratando-se de uma decisdo que lhes é favoravel ndo € necessario
garantir asuaintervencdo no procedimento. Temos, no entanto, de reconhecer
gue estaexplicacdo jando é valida se entretanto a Comissao decidir peladevo-
lucdo provisoriado auxilio aindana 1.2fase, como é agoraprevistono artigo 11

auxilio a possibilidade de apresentar as suas observagdes, e assim influenciar o decurso do procedi-
mento, a incerteza na manutencdo do auxilio é muita.

5 Veja-se neste sentido o Caso ARAP (99).

% Piet Jan Slot entende que é precisamente este circunstancialismo que explica que as regras
procedimentais relativas aos auxilios de Estado sejam desvantajosas para os ditos “terceiros’
guando, nomeadamente, comparadas com as regras de concorréncia, cit., pag. 81.

% Maria Luisa Duarte defende que os principios gerais consubstanciam “uma protecgdo reforcada
dado que [...] primam sobre o direito comunitério derivado e mesmo sobre os proprios Tratados
sempre que acolham direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, os quais pela sua
fundamentalidade ético-juridica sdo insusceptiveis de derrogacdo”, Maria Luisa Duarte, “A Unido
Europeia e os direitos fundamentais ...”, cit., pag. 35. Acaso sgja este o entendimento da jurispru-
déncia comunitéria e ndo se aceitando outra explicagdo para a ndo audiéncia dos benefici&rios na
1.2 fase, teriamos de concluir pela ndo consideracdo, pelo TJ, do direito a audiéncia prévia como
direito inerente a dignidade da pessoa humana. Pedro Manchete considera que o direito a audiéncia
prévia ndo é um direito fundamental porquanto, ao contrério do que sucede com os direitos de
defesa nos procedimentos sancionatérios, Ihes falta a essencialidade da conexdo com a dignidade
da pessoa humana, cit., pag. 517. Ja Vasco Pereira da Silva entende que hodiernamente “e perante
a importancia da actividade administrativa no quotidiano dos cidadaos, a dignidade da pessoa
humana necessita também de ser garantida ndo apenas através do Estado-Administragao,
mediante a consagracéo de direitos econémicos e sociais, mas também em face dele, através da
consideragcdo do individuo como sujeito de direito nas relagGes administrativas, titular de direitos
substantivos e procedimentais. Os direitos de procedimento surgem, assim, como o desenvolvi-
mento do principio da dignidade da pessoa humana num Estado pds-social de Direito ou, dito de
outra maneira, como uma manifestacdo desse principio nas relagdes juridicas administrativas’,
Em busca ..., cit., pag. 431.
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do Reg. n.° 659/1999. O mesmo se dira do caso em que a Comissdo autoriza o
auxilio mas onera-0 com aimposi¢éo de determinadas obrigactes a percepcéo
do auxilio. Neste caso, se funcionasse o critério da afectagdo dos interesses do
caso Transocean Marin (74), determinaria, sem davida, a audi¢cdo dos
beneficidrios do auxilio, apesar de tal ndo ser previsto no referido Regula-
mento. Face ajurisprudéncia ulterior pensamos, no entanto, que a explicacéo
decisiva se consubstancia na intencdo do juiz comunitario ndo contrariar o
previsto no TCE onde se estabeleceu, no artigo 88, uma diferenca de regimes
que o TJ ndo pretende ultrapassar (veja-se neste sentido o cons. 59 do Caso
Sytraval, 98).

O néo reconhecimento do direito de participacéo dos “terceiros’ na
1.2fase é aplicivel também aos autores de denlincia de auxilio ilegal pelo que
ndo se |hes reconhece o direito a serem ouvidos. O TPI tentou minorar esta
pretericdo no Caso Sytraval (95): tratava-se um de auxilio ndo notificado, cuja
instrucéo durou 51 meses. O TPI entendeu que, “ quando a Comissao
decide néo acolher uma denuncia, [...] sem lhe [ao denunciante] permitir
pronunciar-se, antes da adopcao da decisao definitiva, sobre os elemen-
tos colhidos, tem a obrigacdo de examinar oficiosamente as acusacdes
gue o denunciante ndo deixaria de formular se tivesse podido tomar
conhecimento desses elementos’ . A ndo realizacdo da audiéncia prévia seria
compensada pelaobrigagdo da Comiss&o se colocar naposi¢éo do denunciante
e supor quais seriam as suas potenciai s acusagoes. Estaobrigacio seriadecerto
mais onerosa do que a realizagdo da audiéncia prévia no seguimento da qual
teria apenas de se ater a efectiva argumentacdo do denunciante. Bem se vé
aqui atentativa (desesperada) do TPl de compensar os interessados pelo facto
de ndo disporem, legalmente, do direito arealizacdo da audiéncia prévia®. O
TPI acaba por anular o acto por falta de fundamentacdo, o que ndo considera-
mos adequado ndo sb (1) pela errada qualificagdo do vicio mas também (2)
pelaconsequénciaqueo TPI dai retirou paraafuncgéo instrutoria da Comissao.
Quanto a primeirarazéo de discordanciatrata-se, no fundo, da necessidade de
distingdo dos vicios que sdo detectavei s através dafundamentacao e dos vicios
da prépria fundamentacdo 6. O vicio em causa encontrava-se ndo na funda-
mentacao mas na deficiente instrucdo do procedimento. Uma coisa é o método
escol hido para elaboracéo de uma decisdo outra a suajustificacéo 2. Conside-

% De notar que ja Ihes tinha sido reconhecido o direito de impugnar a deciséo judicialmente, Caso
Cook (93).

& David Duarte, cit., pag. 218.

8 Nao concordamos assim com Jo&o Loureiro quando afirma que o vicio do “procedimento de
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ramos que foi violado do proéprio iter procedimental que padeceu de lacunas.
Se a fundamentac&o do acto fez transparecer essas mesmas lacunas entéo
cumpriu uma das suas fungdes primordiais que € permitir a exteriorizagdo do
iter |6gico-argumentativo, de cariz factual e juridico, que levou aquela
decisio % ®, Faltando um dos interesses que deveria ter sido considerado e
nado o foi, ou existindo uma deficiente ponderacdo dos varios interesses nao se
tratade um vicio defundamentagdo. A fundamentacdo ndo supreumainvalidade
procedimental ou substancial da decisdo nem esta determina necessariamente
a invalidade da fundamentagdo. A fundamentago, consequentemente, goza
de autonomia, nomeadamente, face aos juizos de desvalor de que o iter
procedimental ou a decisdo sejam objecto. O TPl adoptou uma visao
“actocéntrica’ ® porquanto ao invés de controlar directamente as diversas
fases de producéo do acto controlou apenas o produto final imputando todas
as falhas a sua exteriorizagdo e ndo ao modo interno como foi produzido .
Quanto a segunda razéo de discordancia deve-se notar que o TPl vai ainda

mais longe ao afirmar que a obrigacdo de fundamentagdo “pode requerer, em
determinadas circunstancias, um debate contraditorio com o denunciante
visto que, para justificar de modo juridicamente suficiente [...] a Comis-

ponderagdo” ndo € um vicio de procedimento, mas um vicio de motivagdo e/ou de fundamentacéo,
cit., pags. 25-26.

8 Qutra funcdo é a reconducdo da decisdo a uma justificagdo axioldgico-normativa. Trata-se da
distingdo entre uma dimensdo formal e uma dimensdo substancial da fundamentagdo presente
igualmente em Vieira de Andrade — “O dever da fundamentagéo expressa de actos administrati-
vos’, Colecgdo Teses, Almedina, 1992, pag. 11.

% Transporta do interior da decisdo para o exterior, a sua existéncia, David Duarte, cit., pag. 188.
N&o negamos, a semelhanca deste autor, que a fundamentagdo ao instigar a racionalidade da
decisfo acaba por indirectamente instigar a sua correcgdo material, na medida em que se se visa a
exteriorizagdo |6gico-argumentativa de um procedimento este deve ser estruturado de um modo
tal que permita ser causamente a fonte dessa logicidade argumentativa. Todavia, apesar da funda-
mentacdo impelir a correcta estruturagdo da decisdo, este efeito deve ser justificado, ndo pela
forma, mas pela prépria justica material a realizar pela decisdo. O dever de fundamentagdo exige
a priori, da parte dos 6érgaos comunitarios, o conhecimento das circunstancias que podem influen-
ciar a decisfo. E na instruggo do procedimento que se intersecta o direito da fundamentagéo com
o direito a audiéncia prévia. D. J. Galligan considera que o dever de fundamentagdo como um
aspecto de um “fair hearing” esta agora assente na doutrina, cit., pag. 220. Aliés, a propria
transparéncia da construgdo da decisdo permitida pela fundamentagéo é um factor dissuasor da ndo
realizacdo de uma ponderagdo de interesses completa e efectiva.

% Vasco Pereira da Silva, Em busca do acto ..., cit., p&g. 367. Para uma andlise do acto administrativo
como conceito central do Direito administrativo e a evolugéo desta perspectiva ao longo da
histéria v.d. pag. 43 e seguintes.

& Jodo Loureiro considera que, nesta perspectiva, o procedimento ndo € mais do que o acto adminis-
trativo visto retrospectivamente, cit., pag. 41, no mesmo sentido Gomes Canotilho, — “Procedi-
mento administrativo e defesa do ambiente”, RLJ, ano 123, Coimbra Editora, Coimbra,
1990/1991, 3794, pég. 136.
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sdo0 tem necessidade de conhecer a sua posicdo sobre os elementos que
recolheu [...]. Esta obrigagdo constitui o prolongamento necessario da
obrigacdo que incumbe & Comissdo de assegurar o tratamento diligente e
imparcial da instrucdo do processo, recolhendo todos os pareceres neces-
sarios’ . Cria asssim um direito a ser ouvido, na 1.2 fase, directamente do
principio dafundamentacdo, contrariando-se a proprialetradale nadistingéo
que faz das duas fases. Aquele direito acresceria um dever virtual da Comis-
s80 ouvir o que ndo foi aegado. Em sede de recurso o TJ contraria este enten-
dimento quanto aos dois aspectos criticados. Entende desdelogo que o TPI ndo
poderia ter retirado do dever de fundamentacdo a necessidade de um debate
contraditério. Tal obrigac&o ndo poderia decorrer do dever de fundamentacéo.
N&o existe qualquer justificacdo para impor & Comisséo que proceda, no
ambito dafase preliminar, aum debate contraditorio com o denunciante o que
podiaconduzir aumadiscordanciaface ao regime processua diferenciado pre-
visto no artigo 88 %. O TJ adianta ainda que o critério que obriga a Comissdo,

5 A problemética doutrinal existente sobre o assunto, ao nivel doutrinal, situa-se precisamente no
sentido oposto: se a participagdo exclui ou atenua a obrigatoriedade de fundamentacdo, dado que
nesse momento o particular teria oportunidade para conhecer os fundamentos da futura decis&o.
Contra, v.d. David Duarte que apenas aceita uma reducdo das exigéncias de fundamentagéo da
decisdo por imperativos de eficiéncia (e ndo de desnecessidade prética) no caso de procedimentos
em série, cit., pags. 208 e seguintes. Pensamos todavia que nestes casos se trata de uma fundamen-
tacdo que é necessariamente menos particularizada pela prépria natureza dos procedimentos, mas
nédo deixa de ser igualmente exigivel a sua suficiéncia e também a sua particularizagdo sempre que
tal resultar dos casos em aprego. Desta feita a participacdo ndo exclui a fundamentagdo: ainda que
os particulares tenham acesso a todo o dossier a apreciagdo que a entidade decisdria produz sobre
essa documentagdo ndo € totalmente conhecida; por outro lado, a fundamentagdo ndo visa
proteger apenas os destinatérios das decisdes ou em geral os intervenientes no procedimento, ha
que ter igualmente em considerac&o terceiros ou mesmo destinatérios das decisdes que, por qual-
quer razdo ndo intervieram no procedimento. Neste sentido e para mais desenvolvimentos, v.d.
Vieira de Andrade, “O dever de fundamentacdo ...", cit., pag. 120. Por outro lado, a participagéo
implica sempre um acrescido requisito na fundamentagéo: trata-se de mais um elemento que
acresce necessariamente a ponderacdo que leva a decisio e que por isso tem de ser explicitado na
fundamentacgdo. Paulo Otero e Freitas do Amaral também entendem que a participagdo amplia o
dever de fundamentagdo, devendo a administragdo fundamentar as razdes que levaram a ndo
acolher as sugestfes apresentadas pelo particular, respectivamente cit., pags. 267-268 e “O novo
Cadigo do Procedimento Administrativo”, in O Cédigo do Procedimento Administrativo, INA,
Lisboa, 1992, p4g. 36. O conhecimento dos fundamentos da decisdo pelos particulares aguando da
participacdo podera ter, isso sim, conseguéncias quanto a (ir)relevancia da violagdo desta forma-
lidade relativamente aos que participaram.

& A argumentagdo do TJ, atém-se a letra da lei, neste caso dos TT origindrios. Ainda que seja de
aplaudir esta atitude de contengéo do TJ néo se deixa de estranhar que o faga quando em ocasides
anteriores ultrapassou esta argumentagéo juridica reconhecendo, por exemplo, legitimidade pro-
cessua a0 PE em contradigdo com a letra do TCE e contra a vontade dos préprios autores que, em
sede de revisdo, ndo o ateraram.
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acolocar-se nasituacdo do recorrente ndo é adequado paradelimitar a obriga-
¢do deinstrucdo que incumbe a Comissdo masreiteraqueta ndo invalidaque,
no interesse de uma boa administracdo das regras fundamentais do Tratado,
esta tenha a obrigacdo de “ proceder a um exame diligente e imparcial da
denlincia, o que pode implicar que proceda ao exame dos elementos que
nao foram expressamente invocados pelo denunciante” . De facto a Co-
missdo tem formas e meios mais eficazes e apropriados a recolha de informa-
¢Oes sobre a situacdo do que o denunciante. Assim o TJ substitui um critério
excessivamente subjectivo, totalmente vinculativo, por um critério objectivo
com uma maior maleabilidade. Esta obrigacdo de se proceder a um exame
diligenteeimparcial dosargumentos do particular, traduzidano principio daboa
administracdo, é chamadaadesempenhar umafuncéo de respeito pelo particu-
lar, mas € também um modo de garantir que o procedimento sejalevado acabo
com uma instrucdo tdo completa quanto possivel . Trata-se de garantir a
inexisténcia de um défice cognoscitivo e légico ™, resultante da ndo pondera-
¢d0 ou errada ponderagcdo dos vérios interesses no procedimento. Pensamos
guetal obrigacéo se pode traduzir no principio dajusta ponderacéo deinteres-
ses (Abwagungsgebot) 2 que exige o desenvol vimento de “ um esquemameté-
dico de ponderacéo de interesses cujos passos se podem resumir da seguinte
forma:

— proibicdo de“falta’ de ponderacéo: a administracéo deve determinar
0 quadro normativo em que se deve mover a suatarefa de confronta-
¢30 e ponderacdo de interesses;

— proibicéo de défice de ponderacdo: todos os interesses rel evantes de-
vem ser incluidos no procedimento de ponderacao;

— proibi¢do de juizo de ponderacdo insuficiente: a administragdo deve
expressamente reconhecer o relevo dos bens publicos e privados de
forma a alicercar a decisdo concreta;

® Jan Winter — “The rights of complainants in state aid cases: judicial review of commission
decisions adopted under article 88 (ex 93) EC”, in CMLR, n.° 36, 1999, pag. 562

© O procedimento instrutério é determinante do contelido material da decisdo. As diversas diligén-
cias formais a levar a cabo na instrugéo est@o pré-determinadas, explicita ou implicitamente, nas
normas que definem o regime juridico da situagdo em causa. Independentemente do 6rgéo decisor
dispor de poderes discricionarios quanto ao contetido material da decisdo, a instrugdo é vinculada
guanto ao conjunto de interesses a considerar pois estes integram a norma aplicével.

“  Giovanni Sala — “Parti e interessi tra procedimento e processo: la formazione della materia del
giudizio”, in Diritto processuale amministrativo n.° 1/1998, Giuffre Editore, Milano, 1998, p. 60.

72 Anténio Francisco de Sousa — “A discricionariedade administrativa’, Editora Danubio, Lisboa,
1987, pags. 162-163.

83



— proibicédo de ponderacdo desproporcionada: na balanca de interesses
e na harmonizagdo de direitos a administragdo ndo deve proceder a
uma ponderagdo de interesses objectivamente desproporcionada’ ™.

Como balanco relativamente alegislacdo ejurisprudénciado TJentende-
mos, a semelhanca de Gyselen 7, que este artigo € algo paradoxal ha medida
em que se aregra é aincompatibilidade do auxilio, a audiénciade outros inte-
ressados, que ndo o EM ™, ndo é considerada obrigatdria quando a decisdo
final sejade compatibilidade do auxilio ou seja quando a decisao mais os pode
atingir . Nesta fase intervém apenas o mais directo interessado nessa deciséo
e o0 procedimento é total mente opaco para qualquer outro.

3 — Regras aplicaveis as empresas publicas — artigo 86.°

O artigo 86.° exige que os EM n&o tomem qual quer medida contréria
as regras da concorréncia na sua actuacao relativamente as empresas
publicas. A Comissdo vela pela aplicacdo do disposto neste artigo e podera
dirigir aos EM, quando necessario, directivas ou deci sdes adequadas. As medi-
das contrarias ao previsto no TCE podem assim ser objecto de um juizo de
censura por parte da Comissao que pode dai retirar algumas consequéncias
com reflexos, naturalmente, na esfera juridica das empresas beneficiarias des-
sas medidas. O artigo 86.° ndo prevé qualquer procedimento que garanta o
respeito pelos direitos das empresas beneficidrias, mas tal ndo impediu (até
permitiu ™) o TJ de reconhecer, sem qualquer dificuldade, no Caso Paises
Baixos (92), que, segundo jurisprudéncia constante, mesmo na falta de nor -
mas expressas o principio geral do respeito pelos direitos da defesa se

®  Gomes Canotilho — “RelagGes juridicas poligonais, ponderagdo ecoldgica de bens e controlo
judicial preventivo”, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n.° 1, Junho, 1994, Almedina,
Coimbra, pég. 61.

™ Luc Gyselen — “La transparence en matiére d'aides d' état: Les droits des tiers', in Cahiers de Droit
Européen, n.>= 3 e 4, 1993, pégs. 419 e seguintes.

”  Exceptuam-se igualmente os beneficidrios do auxilio para os quais a decisio é favorével. Todavia,
como j& verificAmos, a decisdo pode n&o ser totalmente favorével devido a sujei¢do de obrigaces
ou & imposi¢do da devolugdo provisoria do auxilio.

% Como veremos esta situagdo tem um contrabalango no amplo reconhecimento do juiz comunitéa-
rio quanto a legitimidade destes interessados para impugnarem a decisdo de ndo abertura da
2.2 fase.

O juiz comunitério tem assim plena liberdade de fazer actuar o principio geral de direito sem estar
condicionado por qualquer limitacdo do TCE.
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impde a qualquer instituicdo comunitaria que deva adoptar um acto suscepti-
vel de afectar os interesses do destinatério, pelo que se impde que sga
dado a pessoa em questdo a possibilidade de dar a conhecer em tempo
Gtil a sua posicdo quanto aos elementos considerados pela Comissdo para
adoptar o seu acto. No Caso Air Inter (97) o TPI reforca este entendimento
afirmando que a aplicacao deste principio fundamental ndo pode ser excluido
ou limitado por uma disposi¢do regulamentar devendo ser garantido quer na
total auséncia de regulamentacdo especifica quer perante uma regulamenta-
¢d0 que ndo tem em conta o referido principio. Embora reconhecendo que o
procedimento, de adopcdo de medidas ao abrigo do artigo 86.°, se desenrola
entre a Comisséo e 0 EM — contra este — contraria o entendimento da Comis-
sdo ao afirmar que as empresas tém direito a ser ouvidas porque sao
beneficiarias directas da medida estatal impugnada e séo ainda expres-
samente destinatarias da decisdo impugnada, suportando directamente
as suas consequéncias econémicas e sdéo nominalmente designadas na
lei nacional. E de criticar, desde j&, que a referéncia nominal na legislacio
nacional seja considerada como critério para o reconhecimento do direito a
audiéncia porquanto se trata de um factor externo, formal e ndo determinante
dacondicao substancial de beneficiario de determinadamedida. Osdireitosdos
particulares ndo podem depender da al eatoriedade do decisor nacional referir
ou ndo determinado particular na legislacdo, tém antes de ser definidos em
atenc&o a sua situacdo juridico-material ou procedimental. E de questionar se
acaso o particular ndo fosse nomina mente mencionado na legislacéo mas as
outras condic¢oes se verificassem ja ndo |he seriam reconhecidos direitos?
Feito este breve reparo é de referir que a argumentacéo do Tribunal para
reconhecer o direito a ser ouvido as empresas publicas € semelhante a produ-
zidaem sede das empresas beneficiérias de fundos comunitarios: sofrem direc-
tamente as consequéncias da decisdo. N&o procede, no entanto, do mesmo
modo quanto aos beneficiarios dos auxilios de estado, como ja verificamos.
Uma das explicacdes que entdo ensaidmos parajustificar ando audicdo destes
ultimos — o curto prazo de decisdo — deve agora ser novamente questionada.
No Caso Air Inter (97), jareferido, aregulamentacéo em discussdo estabelecia
0 prazo de um més para a Comissdo adoptar uma decisdo. Apesar da Comis-
sdo ter alegado que seria praticamente impossivel o respeito desse prazo se o
numero de beneficiarios a ouvir fosse elevado, tal ndo impediu o TPI de lhes
reconhecer o direito aaudiéncia™. Como jaanalisamos, o TJnado decidiu neste

% Todavia o TJ deixou para mais tarde se a resposta seria a mesma no caso de haver um ndmero
indefenido de beneficiarias afirmando que ndo haveria que analisar essa questdo geral no caso

85



sentido quanto aos auxilios de Estado, apesar de (ou devido aisso), como vere-
mos, Ihes reconhecer automaticamente legitimidade processual sem necessi-
dade de preenchimento adicional do requisito formal de designagéo nominal do
beneficiario peladecisdo da Comissao.

Dereferir aindaque o juiz comunitério, a semelhancadajurisprudéncia
nos auxilios de Estado, ndo reconhece o direito de contraditorio aos outros
interessados (nomeadamente a empresa beneficiaria) que ndo os EM. A ex-
plicacdo desta situacdo pode estar numa passagem do Caso Paises Baixos
(92) que confirma o que anteriormente colocamos como hipétese: “ em am-
bos os casos a Comissdo tem competéncia para intervir ndo em relacéo
a empresa a quem foi dada possibilidade de iludir as regras de concor-
réncia, mas sim em relacdo ao Estado-Membro responsavel pela viola-
¢do da concorréncia” . Em ambos os casos a responsabilidade do compor-
tamento ilegal é directamente imputével ao EM e ndo a empresa.

Os queixosos também néo tém neste dominio quaisquer direitos reco-
nhecidos|ega mente e, jurisprudencial mente, ndo sdo muito protegidos como
se constata do Caso Ladbroke (94): um denunciante ndo pode invocar 0s
direitos processuais concedidos pelo Reg. n.° 17/62 tendo em consideracdo
gue, dispondo de ampla margem de apreciacdo, a Comissao nao esta obri-
gadaaagir. Nao tem assim de lhes comunicar porque néo prossegue com o
procedimento e muito menos ouvir as suas observagdes sobre tal procedi-
mento. De notar que a margem de livre apreciacdo da Comisséo afasta
guaisquer garantias procedimentais, ao contrario do que, como veremos,
sucede noutros casos que ajustifica. No entanto, ha que dizer desde ja que
estes outros casos sdo relativos aos interessados directos e ndo aos indi-
rectos como sucede no caso em apreco. Por outro lado, no artigo 86.°, a
discricionariedade € exercida em primeira linha em relacéo aos EM pelo
gue, a semelhanca do que sucede com a ac¢do por incumprimento, para
além de uma questdo juridica trata-se de uma questéo politica relativa-
mente a qual a Comissdo pode entender ndo intervir . Esta discriciona-

concreto (estava em causa apenas uma beneficidria). Vasco Pereira da Silva entende que o direito
a audiéncia prévia deve existir mesmo nos denominados procedimentos de massa, pois apesar de
atingirem um grande nimero de pessoas ndo deixam, por isso, de atingir pessoal e
individualizadamente cada uma delas. Admite porém, excepgdes baseadas na urgéncia ou prejuizo
grave para a propria decisdo ou por esta ser favoravel. De todo o modo tal tem de ser apreciado
em concreto e ndo pode ser afastado abstractamente, “Em busca ..., cit., pag. 428.

® A Comissdo pode agir inclusivamente através de directivas ndo podendo os particulares exigir a
sua adopcédo. Por outro lado, a Comissdo é permitido ndo apenas exigir que o Estado cesse a
violagdo como também impor algumas obrigagdes.
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riedade tem permitido frequentemente aresolugdo extragjudicia de questdes
melindrosas para a prépria constru¢éo comunitaria evitando-se assim o con-
frontojudicial com osEM.

4 — Antidumping

Osdireitos antidumping séo instituidos, através de regulamentos, sempre
gue aintroducéo de um determinado produto em livre prética na Comunidade
cause prejuizo. O direito antidumping ndo constitui uma sangdo mas é um ins-
trumento de politicacomercia que visa, primacialmente, defender aeconomia
comunitéria ®. O procedimento para o apuramento destes direitos é normal-
menteiniciado através de denlncia, por qual quer pessoa actuando em nome da
indastriacomunitéria, sendo o seuinicio publicitado no JO com um resumo das
informacBes recebidas. Este procedimento tem sofrido umasignificativaevolu-
¢do relativamente aos direitos dos intervenientes. Nos termos do artigo 5,
n.° 10, do Regulamento Base n.© 384/96 & qual quer parteinteressada (incluindo
os denunciantes ) pode dar-se a conhecer &, apresentar por escrito as suas
observacles e solicitar uma audiéncia demonstrando, neste caso, que € sus-
ceptivel de ser afectada pelo resultado do processo e que existem razdes espe-
cificas para ser ouvida. Aos exportadores, importadores e associacles repre-
sentativas destes, conhecidos como interessados, e aos autores da dendncia
seré comunicado, pela Comissao, o inicio do procedimento e terdo a oportuni-
dade de, a seu pedido, se encontrarem com as partes que tenham interesses
contrarios. Aos exportadores conhecidos sera fornecido o texto integral da

& O TJ entende precisamente que a instituicdo de direitos antidumping ndo constitui a sangdo de um
comportamento anterior mas uma medida de defesa e de protecgéo contra a concorréncia desleal
resultante das préticas de dumping, Caso Industrie des poudres sphériques (00).

8 Reg. (CE) n.° 384/96, de 22 de Dezembro de 1995, relativo a defesa contra as importagdes objecto
de dumping de paises ndo membros da Comunidade Europeia, JO n.° L056, de 6 de Margo, pag. 1.

& A legislagdo base de antidumping reconhece ha muito (desde o Reg. n.° 3071/79) direitos
procedimentais aos denunciantes, nomeadamente o direito a serem ouvidos.

8 Hans Meyer explica esta exigéncia, de serem os proprios interessados que tém o 6nus de se dar a
conhecer, pelo temor de se incorrer facilmente em vicios de forma dado que nem sempre é
constatével quem é afectado na sua qualidade de terceiro por um acto administrativo, Hans Meyer
— “El procedimiento administrativo en la Republica Federal de Alemania’, in El procedimiento
administrativo en el derecho comparado, Monografias Civitas, 1.2 ed., Madrid, 1993, pag. 298.
Deste modo exime-se a administracéo da obrigagdo de procurar os interessados. A ndo participa-
¢80 destes interessados so a eles pode ser imputada. A administragdo apenas tem de notificar os
que, a partida, sdo conhecidos.
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dendnciasalvo se 0 seu nimero for especialmente elevado. Aos outrosinteres-
sados sera fornecido se o solicitarem. Os autores da dentincia, os importado-
res, os exportadores e as associagies representativas, os utilizadores e as or-
ganizagOes representativas de consumidores que se tenham dado a conhecer
poder&o, nostermas do artigo 6.°, n.° 7, mediante pedido escrito, verificar todas
asinformagBes fornecidas por qual quer parte num inquérito com excepcao das
informacdes que sgjam confidenciais ou documentosinternos. Parece-nos que
este Regulamento €, sem duvida, dos que mais protege os direitos dos particu-
lares interessados quanto a sua participacdo no procedimento. Para além da
regulamentacdo legal o TJ também reconheceu neste dominio, de modo
amplo, o direito aser ouvido.

No primeiro acérddo que se pronunciou sobre a audiéncia prévia neste
dominio— Caso Al-Jubail (91) —o AG, notando que aindando existiajurispru-
déncia e elaboragdo doutrinéria sobre este principio em matéria de dumping,
conclui pelo carécter hibrido do Regulamento. Constata que este pode conduzir
a uma decisdo que diz directa e individualmente respeito a certas empresas
pois o direito antidumping tem consegquéncias financeiras comparaveis as re-
sultantes daaplicacdo de umacoimanostermosdosartigos81.°e82.°do TCE,
com a subsequente perda de mercado comunitério 8. Nesta sequénciao TJda
um grande passo em frente nesta matéria e afirma que os dir eitos fundamen-
tais sdo parte integrante dos principios gerais de direito cujo respeito o
TJ garante. As exigéncias decorrentes dos direitos de defesa impdem-se ndo
apenas no quadro de processos susceptiveis de dar origem a sancoes,
mas igualmente nos processos de inquérito gue procedam a adopcdo de
regulamentos antidumping que, apesar do seu caracter geral, podem afectar as
empresas interessadas de forma directa e individual e comportar para elas
consequéncias desfavor aveis ®. As empresas deve ser garantido, durante o
procedimento administrativo, apossibilidade de darem a conhecer utilmente
0 seu ponto de vista sobre a realidade, a relevancia dos factos e cir-
cunstancias alegadas, sobre os elementos de prova considerados pela Co-
missao e sobre o prejuizo que dai resultaria.

8 Reconhece, no entanto, que a jurisprudéncia em matéria de concorréncia ndo € integralmente
transponivel em matéria de dumping face a especificidade desta (sGo medidas adoptadas através de
disposi¢des normativas e 0s inquéritos podem pdr em causa comportamentos de paises terceiros).
Peter Nehl afirma que a principal diferenca consiste no facto de a Comissdo ndo poder aplicar
medidas coercivas no procedimento antidumping, cit., pag. 74.

& N&o é assim correcta a afirmagéo de Weiler e Lockhart relativamente a delimitagdo dos direitos
de defesa quando se aplicam multas e do direito a ser ouvido quando se aplicam sangBes, “«Taking
rights seriously» seriously: the European Court and its fundamental rights jurisprudence — part 1",
in CMLR, n.° 1, 1995, Netherlands, pag. 86.
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Mas este avanco jurisprudencial ndo foi extensivel a uma Associacdo de
Defesa dos Consumidores ou a um importador independente, tendo o TJ &fir-
mado (respectivamente Caso BEUC, 91 e Caso Ndlle, 95) que o processo
antidumping e as medidas eventual mente adoptadas no seu termo ndo sdo dirigidas
contrapréticasimputavei s aquel es, pelo que o procedimento ndo pode conduzir
aum acto que |hes cause prejuizo porque nenhuma acusaco |hes é feita. E
criticavel que o TJ venha delimitar esta questéo por referéncia a inexisténcia
de “acusacdo”. De facto, nem todos os actos que causam prejuizo advém de
uma acusagado: veja-se o caso dos beneficiarios de auxilios Estado ou das em-
presas publicas. A prova gque os importadores independentes sofrem um grave
prejuizo resulta claramente provado no Caso Nélle: tratava-se de um importa-
dor independente gque se viu obrigado a pagar um direito antidumping para o
gue contraiu um empréstimo, pagando 0s respectivos juros. Na sequéncia da
contestacdo do respectivo acto naciona de aplicacdo do Regulamento anti-
dumping, o tribunal nacional colocou em duvida a validade do Regulamento
perante 0 TJ. A ac¢do obteve provimento junto do TJ, nomeadamente pelo
facto dos érgdos comunitérios ndo terem atendido, durante o procedimento, 0s
argumentos de Nolle. Nesta sequéncia a empresa interpde uma acgdo de res-
ponsabilidade extracontratual contraa Comissao e o Conselho, alegando viola-
¢do dos direitos de defesa. O TPI insiste que o procedimento ndo poderia pre-
judicar N6lle com base no facto de ndo ter sido aberto contraela. Todavia, este
argumento, sem mais, € criticavel porque € o proprio importador, nomeada
mente o independente, que sofre reducéo dos seus lucros através da obrigato-
riedade de pagamentos dos direitos antidumping instituidos. Diferente sera o
argumento de ndo serem os importadores (ou os consumidores) os respon-
saveis, com 0 seu comportamento, pela criacdo do direito antidumping ao
contrério dos exportadores, produtores ou importadores deles dependentes.
Talvez esteja aqui a explicagdo da diferenciagdo dos direitos atribuidos pela
jurisprudénciacomunitéria.

5 — Aplicacéo da pauta aduaneira

A dispensaou o reembolso do pagamento de direitos aduaneiros pode ser
concedida, pelas autoridades nacionais, desde que sejam invocados determina-
dos motivos  gue ndo sejam o resultado de artificio ou negligéncia manifesta

&  Elencados nos artigos 900 a 903 do Reg. (CE) n.° 2454/93, da Comisséo, de 2 de Julho de 1993, que
fixa determinadas disposicoes de aplicagdo do Reg. (CE) n.° 2913/92, do Conselho que estabeleceu
0 Codigo Aduaneiro Comunitério, JO n.° L253, de 11 de Outubro.
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por parte do requerente interessado. Trata-se de um dos dominios onde existe
uma reparticao de exercicio de competéncia entre a administracéo nacional
e comunitaria, intervindo a Comissao apenas quando a autoridade decisoria
nacional tiver davidas ou se se verificar uma“situacéo especia”. Nestes dois
casos 0 processo sera enviado pelo EM para a Comissdo. No procedimento
gue decorre perante a Comissao o0 EM é o interlocutor privilegiado mas, nesta
areatambém tem sido proferida uma jurisprudéncia bastante importante para
proteccdo dos particulares afectados.

No Caso Hauptzollamt (91), proferido na sequéncia de uma questéo pre-
judicial colocadapor um Tribunal Alem&o, estavaem causao direito aduaneiro
sobre a importacdo de um aparelho cientifico cuja dispensa de pagamento
estava condicionada a inexisténcia, na Comunidade, de aparelhos cientificos,
com caracteristicas similares. O Tribunal Alemao que colocou esta questdo
comegou por criticar ajurisprudénciado TJ quanto aimportacéo de aparelhos
cientificos, por este entender que apenas dispde de um poder de controlo limi-
tado. De acordo com essa jurisprudéncia, 0 TJ ndo poderia declarar invalida
uma decisao da Comissdo ando ser no caso de erro manifesto, tendo em conta
0 caracter técnico das questBes que se colocam. O Tribuna Aleméo pede a
confirmagdo desta orientacdo tendo em consideracdo que o caracter ampla
mente técnico do exame comparativo dos aparel hos cientificos ndo alteraem
nada a exigéncia de protecgao juridica efectiva consagrada pelo direito comu-
nitario &. O TJ comega por afirmar que é necessério que a Comissao goze de
um determinado poder de apreciacdo para desempenhar as suas funcdes
guando setratade avaliacBestécnicas complexas. Porém, correspondentemente,
0 respeito das garantias atribuidas pela ordem juridica comunitaria nos
processos administrativos assume uma importancia mais fundamental.
De entr e essas gar antias constam, nomeadamente, a obrigacao da institui-
¢80 de examinar, com cuidado eimparcialidade, todos os elementos relevantes
do caso em aprego, o direito do interessado dar a conhecer 0 seu ponto
de vista, bem como o direito a uma fundamentacéo suficiente da decisao.

& O que o Tribunal Alem&o claramente critica é a consideragdo da denominada “discricionariedade
técnica’ como discricionariedade. Esta preocupacgéo ocupa cada vez mais a doutrina que tende a
adoptar a posi¢do aqui defendida pelo Tribunal Alem&o. Concordamos com Anténio Francisco de
Sousa quando afirma precisamente que a doutrina contraria ndo tem fundamento cientifico porque
se 0 juiz ndo conhece, nem tem o dever de conhecer todos os ramos de ciéncia, poderd ouvir
peritos para poder controlar as decisdes “altamente técnicas’. Quem julga tem o dever de se
esclarecer sobre os factos que decide. Da dificuldade de controlo ndo se deve retirar uma liberdade
para a administragdo decidir. Esta liberdade deve decorrer da lei e ndo da dificuldade de controlo
jurisdicional, cit., pag. 309.
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O TJ reconhece claramente o procedimento administrativo e o respeito dos
direitos procedimentais como modo de realizagdo material dajusticae ndo ape-
nas como um conjunto de regrasformais que racionalizam o modo de obtencéo
de uma decisdo. Este reconhecimento funciona como contrapartida exigida
perante 0 amplo poder de apreciacdo da Comissdo. SO assim, conclui, pode
verificar se os elementos de facto e de direito, de que depende o exercicio do
poder de apreciacao, estdo reunidos ®. O Tribunal afirmaainda que, apesar da
regulamentacéo aplicavel ndo prever o direito a ser ouvido, o tipo de pro-
cedimento administrativo em causa (€ a ingtitui¢do importadora que melhor
conhece as caracteristicas técnicas do aparel ho cientifico e a Comissdo dispde
de amplo poder de apreciacdo) exige que a parte interessada tenha a oportu-
nidade de tomar posicéo e de apresentar em tempo Util o seu ponto de
vista sobre a pertinéncia dos factos, bem como, se for caso disso, sobre 0s
documentos de que a instituicdo comunitéria dispde. De notar que o TJ
n&o menciona os direitos de defesamas sim o direito a ser ouvido.

Neste caso, a semelhanca do caso das empresas publicas ndo esta em
causa o comportamento daempresa. Nao podemos igual mente deixar de notar
que, a semelhanca da situacdo das empresas publicas, ja analisada, e dos
beneficiérios dos fundos e apoi os comunitarios que iremos analisar de seguida,
estamos perante uma decisdo que afecta directamente e com certeza a esfera
juridica patrimonial do particular. Mas ndo parece ter sido este o motivo
decisivo pois a participacéo do particular manifestava-se igualmente neces-
saria para trazer informagfes ao procedimento que de outro modo nao
poderiam ser obtidas ou dificilmente o seriam. Da escassa jurisprudéncia ulte-
rior sobre o assunto parece que o factor decisivo para o reconhecimento do
direito aser ouvido foi este tltimo argumento. O TPI, no Caso Vereniging (95),
confirmaestaafirmagdo: ndo resultadajurisprudéncia, nomeadamente do Caso
Hauptzollamt (91), que mesmo nafalta de disposi ¢Oes expressas nesse sentido
a Comissdo tenha de ouvir os particulares. As circunstancias particulares que

& Este acorddo é iguamente significativo porque o TJ vai ao ponto (e bem, do nosso ponto de vista)
de criticar a composi¢ao do grupo de peritos que a Comissdo consultou: a instrucdo levada a cabo
pela Comissdo ndo foi conduzida de modo a permitir estabelecer com certeza os factos de que
dependia a recusa da concessdo da franquia aduaneira. Apesar da Comissdo ter seguido sempre o
parecer do grupo de peritos isso denotou-se irrelevante na medida em que este s poderia desem-
penhar as suas fungdes se fosse constituido por pessoas que possuissem os conhecimentos técnicos
exigidos para os diferentes dominios de utilizagdo dos aparelhos cientificos em causa ou se os
membros desse grupo fossem aconselhados por peritos. N&o resultava, nem das actas das reunifes
nem dos debates perante o TJ, que tal tivesse sucedido. Assim, o TJ conclui que a Comissdo nao
cumpriu a sua obrigagdo de examinar com cuidado e imparcialidade todos os elementos do caso em

apreco.
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estiveram naorigem do Caso Hauptzollamt (91) ndo est&o reunidas: neste caso
a Comissdo ndo adoptou as decisdes contestadas para resolver uma situagao
guediziarespeito, especificamente aum Unico operador econémico bem deter-
minado; por outro lado, ndo se trata de uma situagdo que, por definicdo, os
particulares conhecam melhor as caracteristicas da matéria em causa.
Concluimos assim que os particul ares sd0 chamados a ser ouvidos em razéo da
suasituacdo individual e porque tém algo atrazer ao procedimento ou sgja, 0S
seus conhecimentos particulares sobre 0 assunto que de outro modo a Comis-
sdo dificilmente conseguiriaobter.

Osoutrosdois casosaassinaar neste dominio foram proferidos no ambito
de pedidos de reembol so dos direitos de importacdo na sequénciados quais as
autoridades nacionais remeteram o processo a Comissdo. Em ambos estava
em causa, ao contrario do caso Hauptzollamt (91), aanalise do comportamento
das empresas que requeriam esse reembol so, se agiram com ou sem negligén-
cia, de boaou mafe.

No Caso France-Aviation (95), o TPl entende que o direito da empresa
a ser ouvida num procedimento deste tipo deve efectivamente ser garan-
tido, antes de mais, no ambito das relagbes entre o interessado e aadministra-
¢d0 nacional. Apesar da legislacdo aplicavel apenas prever contactos entre a
administragéo nacional e o interessado e entre aguela e a Comissdo, isso ndo
significa que a Comissdo possa contentar-se com as informacdes que a admi-
nistracdo naciona lhe transmita pois pode solicitar ao EM a comunicacéo de
informagdes complementares. Propfe-se entdo examinar se, no caso vertente,
tal pedido de comunicagdo se impunha a Comissdo paragarantir o respeito do
direito da recorrente a ser ouvida, dado que “néo € sb o caracter especial-
mente técnico de um processo que é susceptivel de gerar o direito do inte-
ressado a ser ouvido pela Comissdo, mas também o poder de apreciacdo
de que esta dispbe na matéria”. Estes dois pressupostos ndo sao, portanto
cumulativos. No caso concreto estava em causa uma ampla margem de apre-
ciacdo ndo sd quanto anocgdo de “ situacdes especiais’ mas também de “ negli-
géncia manifesta’ & o que leva o TJ a concluir que havia um poder de
apreciacéo pelo menos equivalente ao que o TJ reconheceu no Caso
Hauptzollamt (91) pelo que o respeito do direito de ser ouvido deve ser garan-
tido nos procedimentos de reembol so de direitos aduaneiros. Tendo a Comisséo

® A existéncia de “situagdes especiais’ ou de “negligéncia manifesta’ podem justificar a dispensa ou
ndo do pagamento de direitos aduaneiros.
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feito a recorrente uma censura severa (negligéncia) neste caso ainda se impu-
nhamaiso direito aestaser ouvidado que no Caso Hauptzollamt (91) onde s6
estava em causa o exame objectivo de um aparel ho cientifico (e ndo umaapre-
ciacdo do comportamento). Por outro lado dado que a Comissdo pretendia
afastar-se da solucdo proposta pelas autoridades francesas tinha o dever de
fazer com que as autoridades francesas ouvissem a recorrente. Mas o TP
preparava-se para ir mais longe e no Caso Eyckeler (98) % afirma pela pri-
meiravez, neste dominio, que se trata do respeito dos direitos de defesa que €
um principio fundamental de direito comunitério. Tal direito deve ser espe-
cialmente garantido nestes processos onde a Comissao detém um
amplo poder de apreciacdo. Contraria a aegacdo da Comissdo, segundo a
qual, a unica funcdo das garantias processuais, em matéria de dispensa de
pagamentos de importacdo, seria pbr a Comissao ao corrente dos factos e
argumentos considerados pertinentes pelo requerente pois 0 “principio do
respeito do direito de defesa exige que segja dada a possibilidade, a qual-
quer pessoa, contra a qual possa ser adoptada uma decisdo que afecte os
seus interesses, de dar a conhecer em tempo Gtil a sua posicdo, pelo
menos, quanto aos elementos que lhe sdo contrérios e que a Comissdo
utilizou para fundamentar a sua decisdo”. A empresa em causa tem direito
ndo s6 a transmitir o seu ponto de vista sobre os factos invocados pela
Comissdo como a consultar todos os documentos do procedimento e ndo so 0s
gue a Comissdo considere relevantes. Tem direito ao contraditorio.

6 — Fundos comunitarios e apoios financeiros

A problemética da audiéncia prévia dos interessados tem vindo a expan-
dir-se para outras areas onde a administracdo comunitéria exerce ndo apenas
um poder fiscalizador mas também, nomeadamente através dos EM, umaacti-
vidade prestadora através da concessdo de auxilios financeiros, sob aformade
fundos e apoios comunitérios. A actuacdo da Comisséo €, nestes casos, subsi-
diéria e complementar em relacdo a dos EM. Na actual legislacdo dos Fundos
Estruturais °* prevé-se uma colaboragdo, nomeadamente, administrativa

©  Confirmado posteriormente no Caso Primex Produkte Import (98).

% Regulamento (CE) n.° 1260/1999, do Conselho, de 21 de Junho, JO n.° L161, de 26 de Junho. Para
uma andlise desta legislagdo. v.d. Frank Bollen et al — EU Structural Funds beyond Agenda 2000:
Reform and implications for current and future Member States, European Institute of Public
Administration, Maastrich, Netherlands, 2000. Os EM s&o, a luz desta legislag@o, os primeiros
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a estabelecer com os EM sem que esteja regulamentada a questdo da audién-
ciaprévia

Desde sempre alegislacéo aplicavel concedeu a possibilidade aos EM de
apresentarem observagdes caso a Comissao vise cancelar, suspender ou redu-
zir um fundo ou apoio. Esta possibilidade nuncafoi concedidalegal mente aos
beneficiérios dos fundos. Todavia, a jurisprudéncia comunitéria ndo se sentiu
coibidapor isso de reconhecer um principio fundamental dedireito comunitario
gue exige que estes sejam ouvidos.

No Caso Lisrestal (94), estava em causa uma decisdo da Comissao que
exigia adevolucdo de fundos comunitérios. O TPI relembra que “ o respeito
pelos direitos de defesa, em qualquer processo iniciado contra um
terceiro e susceptivel de culminar num acto que afecte os seus interes-
ses, constitui um principio fundamental de direito comunitario e deve
ser garantido, mesmo na falta de regulamentacdo especifica. [...] Este
principio exige que todas as pessoas em relacdo as quais possam ser
tomadas decisbes que afectem o0s seus interesses sejam colocadas em con-
dicdes de dar utilmente a conhecer 0 seu ponto de vista em relacéo as
acusacfes gque contra elas existem e em que a Comissao se baseia para
tomar a decisdo em causa’. Se na primeira parte desta frase existe uma
ampla abertura dos possiveis intervenientes — basta que 0s seus interesses
sejam afectados — na 2.2 parte parece querer-se restringir aos casos em que
haja uma acusagdo. Da andlise da situagdo em causa o TPl conclui que a
decisdo € susceptivel de afectar os interesses das empresas afirmando que
a decisdo impugnada priva as empresas beneficiarias de uma parte da contri-
buicdo inicialmente acordada sem que se atribua ao EM poder de apreciacdo
proprio 2. No recurso 0 TJ entende que 0 processo que conduziu a decisao
impugnada foi desencadeado contra as recorridas, e apesar do papel cen-
tral que 0 EM desempenha no sistema do regulamento em causa as recorridas

responsaveis pela investigagao de irregularidades podendo suprimir total ou parcialmente a parti-
cipagdo financeira comunitaria. A Comissio sd age caso detecte que o EM n&o cumpriu as suas
obrigagOes, v.d. artigos 38.°, n.° 4, 39.% n.° 2, e 39.°, n.° 3, do Reg. n.° 1260/1999.

% Todo o exercicio de um poder de apreciacdo sobre a oportunidade de exigir ou ndo a restitui¢do dos
fundos comunitérios indevida ou irregularmente atribuidos seria incompativel com a obrigacdo das
administrag6es nacionais recuperarem as respectivas somas, Caso Deutsche Milchkontor (83). A
jurisprudéncia aqui estabelecida é idéntica, como ndo poderia deixar de ser, a da recuperagéo de
auxilios de Estado, v.d. Caso Land Rheinland-Pfalz (97). Todavia, para a identificagcdo de algumas
dissemelhangas na jurisprudéncia a proposito, nomeadamente, do principio da confianga legitima,
v.d. Peter M. Huber, cit., pag. 331 e seguintes., onde faz notar a degradacdo dos 6rgéos adminis-
trativos nacionais em simples 6rgéos executivos dos titulares europeus do poder decisorio.
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sdo directamente afectadas pelo processo de inquérito. Apesar do EM ser o
Unicointerlocutor cria-se umaligacdo directaentre aComissdo e osbeneficidrios
da contribuicdo. Se é certo que a decisdo da Comissdo foi dirigida contra as
autoridades nacionais que eram nomeadas (critério exterior e totalmente na
disponibilidade do 6rgdo decisor) e expressamente visadas * as recorrentes
enquanto beneficiarias directas da contribuicdo. As recorrentes sofrem
directamente as consequéncias econdmicas da decisdo. O TJ basta-se
com o facto de a decisdo afectar de modo sensivel os interesses das recor-
ridas ndo aceitando a argumentagcdo da Comissdo quanto ao facto de ndo se
tratar de uma sangdo ou penalidade. N&o se trata, de facto, de uma sangéo
porgquanto o que interessa € o caracter lesivo do comportamento. Visa-se evitar
um prejuizo paraas finangas comunitarias. Assumindo a Comissao exclusiva-
mente aresponsabilidade juridicapel o acto impugnado, ndo podiater tomado a
decisdo em causa sem ter dado as recorrentes, ou verificado que a estas tinha
sido dadaapossibilidade de dar aconhecer utilmente o seu ponto devista. Sea
justificacéo para o reconhecimento do direito a ser ouvido € o prejuizo econ6-
mico das beneficiarias ndo poderemos deixar de verificar que setrataaindada
censura do ordenamento juridico quanto a um comportamento seu. N&o
podemaos concordar com Damian Chalmers quando este afirmaque o direito a
ser ouvido € atribuido para a proteccdo de um direito que visa proteger a pro-
priedade privada e a participagéo € gozada, ndo enquanto sujeito cidaddo mas
enquanto sujeito proprietério *. O principio da audiéncia prévia, em primeira
linha, protege o cidadé@o enquanto tal, ndo os seus direitos em relacéo ao seu
patriménio.

7 — Consider acOes finais

Se fizermos uma andlise retrospectivada jurisprudéncia analisada verifi-
camos que 0 gque estd em causa, quanto aos fundos comunitarios e apoios
financeiros, é a apreciacdo de um comportamento imputavel as empresas
beneficiarias e ndo ao Estado. Também no dominio do direito da concorréncia
€ aindaum comportamento (ilegal) das empresas que origina o procedimento.
Nos procedimentos antidumping € por seu turno o comportamento das empre-
sas exportadoras e produtoras que é igualmente causa do procedimento. Na

% V.d. igualmente Caso Air Inter (97), cons. 61.
% Damian Chalmers, European Union Law, vol. | : Law and EU Government, Aldershot, Dartmouth
Ed., 1998, pag. 507.
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medida em que é o seu comportamento que esta em causa, estes sujeitos tém
todosdireito aser ouvidosedireito ao contraditorio, ao abrigo do principio geral
dedireito que consubstanciaum direito fundamental. O TJ deixou antever este
critério no caso National Panasonic (80) mas huncamais o repetiu: o direito a
ser ouvido tem aplicacdo nos procedimentos administrativos que visam fazer
cessar uma infraccdo ou constatar uma incompatibilidade legal. Sendo o seu
comportamento que esta em apreciacdo, a decisdo vai afectar directa e inelu-
tavelmente a esfera sua juridica porque € aela que se dirige. A jurisprudéncia
Hauptzollamt € el ucidativadado que se reconhece o direito do interessado aser
ouvido apenas porque poderia acrescentar algo que, de outro modo, a
Comissdo dificilmente obteria. Neste caso tratava-se do interessado directo
mas Nao era o seu comportamento que estava em apreciagdo. No que concerne
aos auxilios de estado e a actuacéo dos EM em relacéo as empresas publicas é
o comportamento do EM e n&o das beneficiarias que estd em apreciacdo. Jaa
mesma situagcdo ndo se passa, por exempl o, com 0s concorrentes, com 0s con-
sumidores, com os beneficiarios dos auxilios de Estado. Estes ndo sdo, em
principio, responsaveis pela infraccdo em causa, a decisdo final ndo se lhes
dirige directamente, pelo que ndo se lhes reconhece o direito a ser ouvidos,
salvo setal for legalmente previsto. Na medida em que possam ser afectados
pel o procedimento em curso podem participar no mesmo mas esta parti cipacao
tem ndo tanto um pendor garantistico no sentido de defesa dos seus proprios
interesses mas €, as mais das vezes, funcionalizado ao correcto exercicio da
actividade instrutoriada Comissao.

Os interessados indirectos sdo tidos como portadores de uma situacao
juridica que se altera eventual * e indirectamente, em resultado da alteracdo
directaeinelutavel na esferajuridica de outrem, e portanto ndo lhes séo reco-
nhecidos os mesmos direitos que a estes. Embora a decisdo possa afectar a
situacdo dos interessados indirectos, de modo equiparado ao de uma decisdo
desfavoravel para o interessado directo, o TJ ainda ndo fez esta equiparagéo
ao nivel dos direitos procedimentais que lhes sdo reconhecidos. Deste modo
nao os protege ao abrigo do principio geral mas téo-sO através das regras
procedimentais existentes na legislacéo aplicavel. A sua proteccdo exige uma
averiguacdo concreta, ndo definivel em termos abstractos, pois depende dasua
relacdo com o objecto do procedimento e eventualmente com os destinatérios

% O TJ adoptou precisamente o argumento da eventualidade no Caso Kaysersberg (97): “ aos
terceiros, uma vez que sdo apenas susceptivels, eventualmente, de sofrer os efeitos incidentes da
decisdo” ndo é reconhecida a mesma posi¢ao processual que aos interessados directos.

96



Documentacédo e Direito Comparado, n.> 83/84 2000

directos da decisdo. Por outro lado, mesmo que se Ihes reconheca o direito a
ser ouvido o contelido deste ndo € sempre o mesmo %. O direito ao contradité-
rio é apenas assegurado relativamente ao directo interessado. Nos restantes
casos 0 particular aparece ndo como titular de um direito abstracta e geral-
mente valido mas como auxiliar dainstrucéo promovidapelaComissio o que é
bastante diferente: de um lado € um direito do particular e do outro umafacul-
dade do érgdo instrutor. Todavia, ainda que, em certos casos, a jurisprudéncia
reconheca que ndo é uma faculdade mas um dever, trata-se de um dever ndo
relacional ¥, que ndo implica um correspondente direito do particular a ser
ouvido. Este ser4 apenas colaborador na recolha das informagdes necessarias
para a decisdo. Os interessados indirectos tém apenas oportunidade de dar a
conhecer as suas observacfes sem se poderem pronunciar sobre as observa-
¢oes das outras partes. Fazem-no assim sempre antes do directo interessado
ao qual éreconhecido o direito de contraditar as suas observacdes. O direito do
contraditério do interessado directo, por suavez, € accionado jAndo numapers-
pectiva funcional, para dar a conhecer novos factos, mas para ter a possibili-
dade de dar a conhecer 0 seu ponto de vista sobre todos os factos apurados. “A
administracdo surge nesta fase como sujeito do direito de ouvir e ndo como
titular do poder discricionério de solicitar informacgdes’ . A diferente posicéo
reconhecidaaosinteressados directos e aosinteressadosindirectos poderaigual -
mente ter relevancia quanto a invalidade da deciséo pela ndo participagdo no
procedimento porgue enquanto aqueles sdo partes necessarias no procedi-
mento estes S0 partes eventuais ou possivels %.

Numasituacao especial estdo asempresas publicas (artigo 86.°) cujo com-
portamento ndo é objecto de apreciacdo pela Comissdo. Estas, apesar de ndo

% Jorge Miranda afirma que a participagdo do administrado no procedimento ndo pode restringir-se
ao contetido minimo do audi alteram parti, mas requer que o procedimento se desenvolva segundo
um contraditorio, em que a paridade da Administracio e do administrado seja assegurada. Conclui
que o direito de acesso aos dossiers por parte dos particulares intervenientes no procedimento
constitui exactamente consequéncia necessaria do principio do contraditério e das garantias da
defesa, cit., pag. 459. D. J. Galligan distingue o direito a ser ouvido e o direito de defesa. Entende
que o direito a ser ouvido é essencial mas admite que a forma possa variar entre um completo
procedimento oral até simples procedimentos de consulta. Ja o direito de defesa vai para aém da
simples audiéncia e inclui certas condigdes que so necessérias de modo a que a audiéncia seja
efectiva, nomeadamente o direito a informag@o quanto aos factos na base dos quais se tenciona
actuar, cit., pag. 224.

9 Gomes Canotilho —*Tomemos a sério os direitos econémicos, sociais e culturais’, in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra - Estudos em homenagem ao Prof. Doutor A.
Ferrer-Correia, Coimbra, 1991, pags. 461 e seguintes.

% Sérvulo Correia, cit., pag. 156.

®  Vasco Pereira da Silva, Em busca ..., cit., pag. 422.
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serem os destinatérios formais da decisdo final do procedimento sdo, no
entanto, directa e necessariamente afectadas pela mesma. Em virtude desta
situacdo é-lhes reconhecido automaticamente o direito a serem ouvidas mas
aindaassim com a gumas limitagdes ao nivel do contraditério.

N&o podemos deixar de criticar a posi¢ao que € reconhecida aos interes-
sadosindirectos: aindague se possaadmitir que os seusdireitos procedimentais
podem ndo ser do mesmo teor que o dos interessados directos, quando sdo
afectados na sua posi¢do juridico-material ndo devem ser tratados como meros
auxiliares daadministracéo.

CAPITULO 11
Fundamento normativo da audiéncia prévia

O TJ nunca sentiu a necessidade de fundamentar o surgimento do princi-
pio geral 1 da audiéncia prévia, mastera sido decerto influenciado pelas con-
clusBes do Advogado-Geral, que caso Transocean (74), nasequénciadareali-
Zacdo de um estudo de direito comparado, reconhece a existéncia, na maior
parte dos paises, daregra segundo a qual a administracéo deve atender ao que
0 particular tem a dizer sobre a questdo em causa, mesmo quando alei ndo o
exige: “audi alteram partem” ou “auditur et altera pars’. Prossegue afir-
mando que no direito inglés 1°* a regra € centendria e esta firmemente
estabel ecida sendo mesmo considerada uma regra de justica natural ou, mais
modestamente, nos paises de lingua francesa um principio geral de direito.
Conclui, da comparacdo que realizou, que “ o direito a ser ouvido faz parte
integrante dos direitos que protegem ‘o Direito’ que esta em causa no
artigo 164 do Tratado [actual artigo 220] o qual, em consequéncia € dever
do Tribunal assegurar” .

1 Nem nas tradigBes constitucionais comuns aos EM, nem nas Constitui¢gdes destes ou na Conven-
¢ao Europeia de Direitos de Direitos do Homem. Jean Boulouis considera-o como um principio
inerente a todo o sistema juridico organizado, “Droit institutionnel des communautés européennes’,
5.2 edigdo, Montchrestien, Paris, 1995, p. 208 e segs. T.C. Hartley trata o “right to a hearing” no
ambito dos principios gerais de direito, The Foundations of European Community Law,
3.2 edigdo, Oxford, Clarendon Law Series, 1994, pag. 158 e segs., assim como Rébecca-Emmanuéla
Papadopoulou — Principes généraux du droit et droit communautaire, origines et concrétisation,
Sakkoulas, Athenes, Bruylant, Bruxelles, 1996, pag. 166.

01 Para desenvolvimento sobre “procedural fairness” na Common Law e sua contraposi¢do ao
sistema americano, v.d. D. J. Galligan, cit., pag. 167 e seguintes.
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Independentemente da fonte deste principio, quando a sua aplicacdo é
efectuada no &mbito do direito comunitério adquire umafeicdo particular, com
um contetido e mbito de aplicagdo proprios, devido por um lado aespecificidade
deste ordenamento juridico e por outro aimportanciacrescente dosdireitos dos
particulares na ordem juridica comunitaria 12,

O principio do direito aser ouvido é reconhecido pelajurisprudéncia co-
munitaria, como ja verificamos, como um principio geral (fundamental) de
direito comunitario. Mas ajurisprudéncia vai mais longe e considera as ga-
rantias procedimentaisto ful crais que chegam a ser erigidas ndo apenas como
modo de protecgdo de um direito mas como um direito fundamental em sentido
préprio 1104 O direito do interessado a ser ouvido ndo é atribuido pelas nor-
mas gue o prevéem e existe para aém delas. Estas ndo podem diminuir a sua
operacionalidade dado que constituem apenas a consagracdo de um direito
fundamental que € protegido no direito comunitério como principio geral. A
vantagem, em geral, daincorporagdo no direito comunitério, dosdireitosfunda-
mentais em principio gerais de direito é sem duvida a possibilidade de benefi-
ciarem de uma aplicacdo plena pelos tribunais comunitérios e nacionais. Este
principio podeinclusivamentejustificar o afastamento de determinadas normas
ou acriacao de determinadas obrigacdes ndo previstas no direito nacional dos
EM procedendo-se assim a harmonizacao das legislagbes dos varios EM, sem
necessidade de uma regra escrita '®. Conforma-se assim a actividade da
administracdo publica nacional sb, mas sempre que aplica direito que se situe
no quadro do direito comunitério %,

%2 No mesmo sentido D. J. Galligan, cit., pag. 223.

18O reconhecimento do direito a ser ouvido como direito fundamental foi efectuado explicitamente
apenas a partir dos finais da década de 80, o que ndo significa que o TJ ndo partisse deste
pressuposto anteriormente. Neste sentido Weiler e Lockhart, cit., pag. 89, nota 81, v.d. igual-
mente Caso Petrotub (99). Justificando igualmente a necessidade de proteccéo deste direito
procedimental como direito fundamental, E. Schmidt-Abmann — El procedimiento administra-
tivo en el derecho comparado, Monografias Civitas, 1.2 ed., Madrid, 1993, pag. 331; Vasco
Pereira da Silva, “Verdes sdo também os direitos do homem”, in Studia luridica, n.° 40, Congresso
Portugal-Brasil ano 2000, Coimbra Editora, pag. 132. Pedro Machete apenas reconhece como
direito fundamental o direito a ser ouvido nos procedimentos disciplinares, por contravengdes ou
transgressdes, v.d., cit., pag. 506 e seguintes.

104 O juiz comunitério aderiu “a um conceito materialmente amplo de Direitos que visa tutelar a
pessoa humana na sua dimensédo plural de individuo, agente econémico e cidadao”, Maria Luisa
Duarte, “A Uni&o Europeia e os direitos fundamentais ...”, cit., pag. 31, nota 5.

105 O facto deste principio geral de direito consubstanciar um direito fundamental pode-lhe valer uma
supremacia absoluta sobre outros principios gerais desprovidos de idéntico contelido material, a
saber o principio da economia processual ou da eficacia.

106 Caso Friedrich Kremzow (97).
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A potencialidade de aplicacéo do principio da audiénciapréviaé bastante
ampla dada a evolucdo daintegragdo comunitaria que cada vez mais interfere
na esfera juridica dos particulares. O TJ tem algum cuidado em matéria de
direitosfundamentais devido aos antecedentes que ja conhecemos, e afirmano
Caso Al-Jubail (91) que “a accdo das instituicdes comunitarias deve ser
tanto mais escrupulosa quanto, no estado actual do seu desenvolvi-
mento, a regulamentacao [...] ndo prevé todas as garantias processuais
de proteccdo dos administrados que podem existir em certos direitos
nacionais’ 1. Denota-se uma especial preocupacdo em aproximar a protec-
¢do concedida pelo ordenamento juridico comunitério face a proteccdo dos
direitos fundamentais que é conferida pel os direitos nacionais 1,

Porém, como javerificamos, o principio geral jando évalido paraosinte-
ressadosindirectos os quais sd gozam dos direitos que lhesforem reconhecidos
expressamente em diplomalegal.

De todo 0 modo € necessario garantir, quer relativamente aos interessa-
dos directos quer aos interessados indirectos, que quando sejam ouvidos as
suas observacBes sejam efectivamente objecto de ponderacéo no procedi-
mento conducente a decisio. O principio da ponderacdo dos interesses exige,
como ja verificamos, ndo s6 uma efectiva ponderacdo entre os varios
interesses como, previamente, a proibicdo de deficit de ponderacdo: todos os
interesses rel evantes devem ser incluidos no procedimento.

Najurisprudénciacomunitaria estasituacdo € garantidaatravés do princi-
pio da solicitude (Fursorgepflicht). Este principio surgiu e foi primeiramente
tratado apenas no ambito do direito da funcao publical®. Trata-se de um prin-
cipio importado do direito dafuncdo publicaa eméo e que ndo tem correspon-
dénciaao nivel do Estatuto do trabalhador comunitario: a autoridade adminis-

7 De notar que esta afirmagéo do TJ é tanto mais importante porquanto € efectuada no ambito de
um procedimento (antidumping) susceptivel de terminar, ndo na aplicagdo de uma sangéo mas, na
producdo de um efeito negativo. O direito a ser ouvido é autonomizado e exige-se independente de
se estar perante uma sangéo. Por outro lado, ndo nos parece correcto aceitar-se uma acepgao
demasiado ampla do termo “sang@0” a qua abrangeria qualquer medida que provocasse uma perca
ou uma restituico. A sang8o ndo tende a reparagdo de um prejuizo mas visa essencialmente punir
o infractor para impedir a reiteragdo de comportamentos equivalentes. Nao ha necessidade de
reconduzir tudo a esta nogdo ampla quando h& outras mais apropriadas que podem, com a mesma
valia, e sem retirar direitos aos particulares, exercer a mesma funcéo.

18 N&o se trata de uma uniformizagdo nem tende a ser pelo nivel mais elevado de protecgdo dos
direitos fundamentais. Em muitos casos ha um “processo de reciclagem que lhes confere
especificidades relativamente ao ambito de aplicagdo que os caracterizava” ao nivel do direito
nacional. Maria Luisa Duarte — A teoria dos poderes implicitos e a delimitacdo de competéncias
entre a Unido Europeia e os Estados Membros, LEX, Lisboa, 1997, pag. 290 e seguintes.

18 Rébecca-Emmanuéla Papadopoulou, cit., pag. 128, v.d. por exemplo Caso Kuhner (80).
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trativa deve Ter, nas decisdes que toma, em consideracéo ndo somente o inte-
resse do servico masigualmente o interesse do funcionario ando ser lesado na
carreira. O TJ adoptou este principio no direito da funcdo publica com o
seguinte sentido: umaadministracdo quetoma, aindaquelegalmente, medidas
que lesam gravemente os interesses dos particulares deve per mitir-lhes
dar a conhecer o seu ponto de vista. Todavia, fora deste &mbito, o TJ tem
traduzido este principio como “a obrigacdo para a instituicio competente
de examinar, com cuidado e imparcialidade, todos os elementos relevan-
tes do caso em aprego” , Caso Hauptzollamt (91). Parece-nos resultar da ju-
risprudénciaque este principio consubstancia, em primeiro lugar, um dever que
incumbe ao 6rgdo instrutor. Daqui decorre um direito do particular em ver
garantida a ponderacdo, na decisio final, dos interesses que levou ao procedi-
mento, com cuidado eimparcialidade. Efectivamente, (95) o principio dasolici-
tude, no Caso Ndlle, ndo exige o direito a ser ouvido mas antes a garantia que,
guando o mesmo sgjaobrigatorio, quer porque constitui um direito fundamental
do destinatério dadecisdo quer porque constitui um dever daentidadeinstrutora,
0s argumentos do particular sdo tidos em consideracdo. Recordando o Caso
Hauptzollamt (91) o TJ concluiu que o carécter protector do principio da so-
licitude que constitui uma “ obrigacdo de a instituicdo competente de exa-
minar, com cuidado e imparcialidade, todos os elementos relevantes do
caso em apreco” ndo pode ser posto em causa “ se bem que os direitos
conferidos as partes implicadas num processo antidumping sejam funcéo
da fase do processo [elemento processual], da qualidade em que elas nele
participam (exportador em causa, importador a ele vinculado, importa-
dor independente) [elemento subjectivo] bem como das diferentes disposi-
¢oes do Regulamento base [elemento normativo], ndo € menos exacto que,
guando o importador independente invoca com sucesso um interesse sufi-
ciente, enquanto «parte interessada», para efeitos da sua participacéo
no processo ° e que a Comissao apesar das duvidas que a argumen-
tacdo dele suscita [...], se abstém, em violacdo da obrigacdo gue sobre
ela incide de examinar de modo sério e aprofundado a justeza dos seus
argumentos ou propostas comete uma violacao do principio da solicitude
gue € uma regra que protege os particulares’. Nao nos parece correcto

10 O TJ nega a Nolle possibilidade de invocar os direitos de defesa dado que o processo ndo foi aberto
contra ele (tratava-se de um importador independente) e consequentemente a possibilidade de
intervenc@o no procedimento por forga desse principio geral, mas reconhece essa possibilidade
com base nas disposi¢des do regulamento base dado que foi invocado um interesse suficiente para
ser ouvido.

101



dizer-se, como Hanns Peter Nehl, que o direito a ser ouvido foi reconhecido,
neste caso concreto, com base no principio da solicitude ™.

O principio dasolicitude, anosso ver, ndo garante ao particular o direito a
ser ouvido mas impde antes o dever a administragdo de, caso seja obrigatério
ouvir o particular porgue 0 &mbito da norma aplicavel determina aconsidera-
¢do daquele interesse, ponderar esse mesmo interesse. Pensamos que a fun-
¢ado essencial do principio dasolicitude é atribuir essencialidade aaudiénciado
particular como elemento a ter em consideracdo aguando da ponderacéo dos
variosinteresses no procedi mento.

Dajurisprudénciacomunitériaficaadivida se se considerade igua con-
teido o principio dasolicitude e o daboaadministracéo 2. No Caso Comissdo/
Sytraval o TJ refere que a Comissao é obrigada “ (62) no interesse de uma
boa administracéo das regras fundamentais do Tratado [...] a proceder a
um exame diligente e imparcial da dentncia, o que pode implicar que
proceda ao exame dos elementos que ndo foram expressamente invoca-
dos pelo denunciante” . Trata-se precisamente do mesmo conteido que o TJ
havia dado ao principio dasolicitude no Caso Nélle (95).

I ndependentemente desta questdo terminol égicadeve-se enfatizar que estes
principios regem a actuacdo da administracdo comunitaria e sdo susceptivels
de controlo pelo TJ. Exigem que se entenda o requerente ndo como objecto do
procedimento mas como sujeito do mesmo titular de direitos (materiais ou
procedimentais) oponiveis. Limitam os poderes discricionarios daadministra-
¢ao0 de modo aexistir umaponderacéo efectiva, completae também umaequi-
librada valoracéo dos interesses em causa.

1 Peter Nehl, cit., p4g. 131.

12 Albrecht Weber também afirma que o principio da boa administracéo ndo esta completamente
delimitado, continuando em davida se se deve considerar um principio geral de direito em matéria
de procedimento ou se deveria estar vinculado ao principio da legalidade. Albrecht Weber —
“Comunidad Europea, e procedimiento administrativo en e derecho comunitario, El procedimiento
administrativo en el derecho comparado”, in Monografias Civitas, 1.2 ed., Madrid, 1993, pég. 88.
No Caso Ndlle, (95), o AG considera que as nogdes de boa administracdo, de justica, de equidade e
do dever de solicitude parecem ser apenas traducdes juridicas diferentes de uma s6 e mesma
preocupacdo sem a qual ndo pode haver relagcbes harmoniosas no seio de uma administracéo.
Javier Vazquez pronuncia-se igualmente guanto a necessidade de a andlise comparada e a correcta
valoragdo das particularidades nacionais terem em conta que, para além das diferencas
terminoldgicas, é fécil reconduzir o contelido material e a funcdo que cumpre determinado prin-
cipio a outras técnicas ou principios que sdo familiares noutros ordenamentos, cit., pag. 53.
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CAPITULO IV

Linhas de evolucdo do direito a ser ouvido
no direito comunitéario

Rébecca-Emmanuéla Papadopoul ou faz notar que existe uma “ constan-
ciaexemplar” em matéria do direito a audiéncia que contrasta com ajurispru-
déncia no dominio dos direitos fundamentais '3, 0 que ndo nos parece
corresponder arealidade. Verifica-se antes uma evolugéo exemplar que muito
provavelmente ainda agora comega adar 0s seus mais valiosos frutos: seo TJ
comegou por reconhecer que o direito a audiénciapréviadeveria ser garantido
nos procedimentos abertos contra um particular gue pudessem culminar numa
sancdo, avanca posteriormente para a imposi¢do deste dever ainda que a
consequénciado procedimento consista (apenas) numadeci sdo que af ecte sen-
sivelmente os interesses do particular, mas sempre que esteja em causa 0 seu
comportamento * e/ou que asua esferajuridica sejadirectaeinelutavelmente
atingida. Teoricamente a afectacdo dos interesses tanto pode resultar da sub-
traccdo de um direito, naimposi¢do de uma obrigacdo ou na ndo atribuicdo de
determinado beneficio para o qual o sujeito é elegive 5. Como veremoso TJ
aindan&o reconheceu o direito aser ouvido neste Ultimo caso e podera ser esta
umadas linhas de evolugdo dajurisprudéncia. O critério daafectacdo dosinte-
resses (v.d homeadamente caso Transocean Marine), ainda que de modo sen-
sivel, pode vir aabrir novas perspectivas para este direito. Estd assim aberto o
caminho paraalargar potencialmente esta obrigacao e ainda ndo esta claro até
onde nospodelevar. Até ao momento tem claramente proporcionado umincre-
mento da proteccdo procedimental dos particulares, inclusivamente pela
influéncia que tem no reconhecimento de direitos que s80 conexos com O
direito aaudiéncia prévia como é o direito de acesso ao dossier.

Outralinhade evolucdo poderaconsistir no reconhecimento de maisdirei-
tos aos interessados indirectos que, salvo raras excepcdes legais, estéo reduzi-

3 Rébecca-Emmanuela Papadopoulovu, cit., pag. 167.

14 Segundo David Duarte parece ja ndo existirem razdes para bipolarizar radicalmente o direito de
defesa em procedimentos sancionatérios e a restante participacdo no procedimento, dado que em
ambos os casos se descobrem afloramentos do principio da proteccdo juridica (Estado de Direito)
e, genericamente, do principio democratico e em ambos 0s casos a participagdo significa colabo-
racdo dos destinatarios na formacdo da decisdo, cit., pag. 143. Todavia hé& que reconhecer que, por
exemplo, o reconhecimento de excepgdes a observancia deste direito, no caso de procedimentos
sancionatérios, € bastante mais restrito.

5 D. J. Galigan, cit., pag. 353.
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dos apenas ameios de prova. A tendénciainicial do TJem associar o direito a
ser ouvido a defesa contra uma sangao levou a que ndo se reconhecesse desde
logo este direito a outros interessados, salvo nos casos expressamente previs-
tos na legislagdo. Esta atitude estd em consonancia com a perspectiva de se
considerar que no procedimento sancionatdrio esta em causa a violagdo do
interesse publico e ndo interesses de particulares, pelo que o que interessaria
seriainfligir umasancéo ao infractor e ndo obter umavantagem para qual quer
outro administrado '°. Entendemos que devem ser reconhecidos direitos aos
interessadosindirectos, desde que demonstrem que de algum modo séo af ecta-
dos sendo portanto, titulares de uma posi ¢ao juridicamente tutel avel 7. Devem
ser dadas as garantias inerentes no sentido do particular ndo ser tratado como
um objecto, como mais um elemento instrutdrio, mas antes como um verda-
deiro sujeito que deve gozar de determinados direitos procedimentais. Caso
ndo segjam afectados terdo direito aintervir no procedimento embora possam
ser chamadosafazé-1o caso sgjaconsi derado necessério pelaentidade instrutora
do procedimento. Neste caso ndo havera uma garantia procedimental da sua
posicdo material porquanto amesmanao €, no caso em concreto, juridicamente
tuteldvel. Embora possam influenciar a actuacéo do 6rgdo decisorio a sua ndo
intervencdo ndo invalida o procedimento. Estadistincdo vai depender necessa-
riamente do normativo aplicavel ao caso concreto e do ambito subjectivo de
proteccdo da norma 8,

O direito aaudiénciando pode ser garantido atoda e qual quer pessoa, sob
pena de uma maior lentiddo e burocracia nos procedimentos, sem que a mais
valia resultante da sua participacdo compense. Caso houvesse a extensdo dos
direitos procedimentais atodos os sujeitos que alegadamente fossem af ectados
peladeciso tornar-se-iade dificil, sendo impossivel, agestdo do procedimento
porquanto a administracdo ir-se-ia desdobrar em esforcos de notificagoes, au-

15 Peter Nehl a este proposito questiona se os interesses de um denunciante seriamente afectado por
um acordo ilegal devem ser menos protegidos do que os interesses financeiros dos visados no
procedimento, presumivelmente culpados da violagdo da legislagdo, cit., pag. 73. Hartley refere
gue ndo ha razdo para acreditar que os direitos de defesa ndo se possam aplicar igualmente ao
denunciante. T.C. Hartley, cit., pag. 159.

w7 A semelhanca de Vasco Pereira da Silva nfo vemos necessidade na distingdo entre direito subjec-
tivo e interesse legitimo. As razdes invocadas pelo autor para o ordenamento juridico portugués
sdo igualmente vélidas para o comunitério porquanto aquela distingdo tem uma origem circunstan-
ciada no ordenamento juridico italiano que, por razBes vérias, mas nem por isso vélidas, foram
extensiveis a outros ordenamentos, Vasco Pereira da Silva — Para um contencioso administrativo
dos particulares, esbogo de uma teoria subjectivista do recurso de anulagdo, Livraria Almedina,
Coimbra, 1989, pp. 90 e seguintes.

18 Mério Esteves de Oliveira et al. — Codigo do Procedimento Administrativo Anotado, vol. I,
Almedina, Coimbra, 1993, pag. 268 e seguintes.
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dicBes contraditérias o que, como refere Pedro Machete, facilmente tornaria
qgualquer procedimento em procedimento de massas °. Para que 0 sujeito
tenha o direito a ser ouvido tem de ser afectado juridicamente e ndo mera-
mente de facto.

Para dém das duas linhas de evolugdo ja referidas ha lugar para uma
terceira que, afastando-se da dimensdo de defesa insita na audiéncia prévia,
valorizainteresses difusos quer ao nivel processual quer ao nivel procedimental.
Neste sentido o (BEUC) ' jafoi admitido aintervir num procedimento comu-
nitario como titular de um interesse legitimo para denunciar umainfracgéo ao
abrigo do artigo 3, n.° 2, do Reg. n.° 17/62, e nessa sequénciafoi admitido pelo
TPl a impugnar a decisdo da Comissdo arquivar a dendncia. Também nos
procedi mentos antidumping 0 mesmo recorrente foi admitido aimpugnar uma
decisfo de negacdo de acesso ao processo ndo confidencial (Caso BEUC, 91).
O TJ entendeu, no entanto, que competia ao legislador comunitario, e ndo aos
tribunais, decidir se deveria conceder a uma associagéo representativa dos
interesses dos consumidores o direito de consultar o processo. Anos maistarde
olegidador decide, no Regulamento n.° 3283/94 do Conselho, de 22 de Dezem-
bro de 1994, relativo a defesa contra as importacdes objecto de dumping de
paises ndo membros da Comunidade Europeia (JO L 349, p. 1), introduzir, pela
primeiravez de modo expresso, a possi bilidade das organizagdes de consumi-
doresintervirem nos procedimentos com especiais direitos procedimentais. No
Regulamento Base n.° 384/96, actualmente em vigor, as organizacfes de con-
sumidores que se tenham dado a conhecer como partes interessadas, podem
pedir para ser ouvidas demonstrando que sdo partes interessadas susceptivels
de serem afectadas pelo resultado do processo. Nesta legislacdo caminha-se
assim, ndo sO para o aargamento do conceito de interessados no procedi mento,
mas igualmente, como sugerimos ha pouco, para umamaior concessao de di-
reitos aosinteressadosindirectos. Se ajurisprudénciacomunitaria, como anali-
saremos mais afrente, continuar adar rel evanciaa participacéo procedimental
e maxime atitularidade de direitos procedimentais para abrir a porta dalegiti-
midade processual tornar-se-a facil a sua abertura aos titulares de interesses
difusos se titulares desses mesmos direitos procedimentais 2.

19 Pedro Machete, cit., pag. 419, nota 866.

20 Caso BEUC, (94). O Bureau Européen des Unions de Consommateurs (BEUC) é uma Associagéo
Internacional de direito belga que representa, junto das insténcias comunitérias, as associagdes
nacionais de consumidores constituidas nos Estados-Membros e noutros paises europeus.

21 Colago Antunes entende que “o procedimento deve ser ndo sb a antecdmara da tutela do interesse
difuso [...] mas também o lugar de aquisi¢do da prépria legitimacdo, para efeitos de recurso aos
meios contenciosos’, Colago Antunes — “Colocagdo institucional, tutela jurisdicional dos interes-
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CAPITULO V

Entidade responsavel pela realizacdo da audiéncia prévia
em procedimentos de co-administragéo

A Comisséo, enquanto 6rgdo executivo, caracteriza-se por ser predomi-
nantemente um 6rgao de administracdo mediata embora disponha de poderes
de administracdo imediata em diversos sectores, tal como o0 da concorréncia.
Todavia, os érgaos executivos por exceléncia do direito comunitério sdo as
administragdes nacionais 2. Mas a divisdo do exercicio de competéncias nem
sempre obedece ao figurino de divisdo estanque porquanto, em alguns casos,
verificam-se fendmenos de co-responsabilidade entre as duas administractes
gue intervém subsidiéria ou aternativamente 12,

OsEM, naexecucao do direito comunitério, estdo sujeitosao artigo 10, o
gual consagrao principio da cooperacdo |eal, que se consubstancia numaobri-
gacdo de facere e non facere. O principio da cooperacdo leal atravessatrans-
versalmentetodaaactividade dos EM quer seja, legidativa, judicial ou adminis-

ses difusos e ‘accéo popular de massas’ ", in TEXTOS-Ambiente, Centro de Estudos Judiciarios,
Lisboa, 1994, pag. 103.

2 Nas palavras de Sabino Cassese, a administragéo naciona transforma-se em agente do interesse
comunitério, “Il sistema amministrativo europeo e la sua evoluzione”, in RTDP, ano XLI, 1991,
pég. 773.

2 Estas novas formas de actuacdo levam, legitimamente, Giacinto della Cananea, cit., pag. 44, a
colocar em questdo a divisdo entre gestdo directa e indirecta da fung@o executiva comunitéria. De
facto esta divisdo € efectuada, essencialmente, a partir do acto final, o que ndo permite apreender
a verdadeira realidade que Ihe estd subjacente. Este autor da um exemplo claramente ilustrativo da
falibilidade desta divisdo: na regulamentacdo FEOGA, apesar de ser 0 EM que tem poder para
apreciar 0s requisitos necessarios a concesséo do subsidio e de irregularidades na sua utilizacéo
(gestdo indirecta da Comunidade), a Administracdo Comunitéria exerce uma fungdo complemen-
tar podendo verificar por ela préopria irregularidades e transmitir orientagdes aos EM. Estas
orientagfes ndo sdo consideradas, pelo juiz comunitario como impugnaveis pelos particulares.
Apenas 0s actos hacionais de execucdo pelos EM o sdo (Caso Nutral, 95). Todavia, estes agem
condicionados aguelas orientacfes, pelo que ndo se pode dizer que a gestdo seja totalmente
indirecta. O AG a este propdsito afirma que se as orientagfes da Comissdo ndo vinculam o EM
muito menos poderiam vincular os particulares. Contrapondo sempre diremos que, ndo vincu-
lando, a consequéncia juridica da inobservéancia, pelo EM, das orientagbes da Comissdo — na
deciséo de liquidagao das contas do FEOGA a Comiss@o podera negar-se a aceitar as ajudas
indevidamente concedidas e ndo recuperadas - sera devidamente instigadora para um comporta-
mento consenténeo com essas mesmas orientagdes. Mais ilustrativo desta situagdo é a que ocorre
relativamente & obrigatoriedade de devolucdo de auxilios de Estado indevidamente prestados. O TJ
jé afirmou por vérias vezes que o acto administrativo naciona é desprovido de qualquer conteido
discricionario pelo que, apesar de se tratar de um acto nacional a interferir na esfera juridica dos
particulares, o seu contetido é totalmente pré-determinado pela Comisséo.
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trativa. Todavia, a este nivel, existe o fendmeno da co-administracdo onde a
vinculagdo daactividade estadual esta paraaém dameracooperacdo leal. Sdo
casos onde existe uma administraggo directados EM mas que pode ser substi-
tuida por umaadministracdo imediata da Comissdo quando se verificar que os
EM falharam as suas obrigagdes ou em complemento do cumprimento destas.
Nestes casos ha um controlo directo da actuacdo da administragdo nacional
pela Comissdo 24, pelo TJ e pelos Tribunais nacionais (dentro dos limites de
competéncia de cada um destes 6rgaos) . Este fendbmeno verifica-se cada
vez mais em obediénciaao principio da subsidiariedade. Existe umatendéncia
parapermitir um exercicio maisalargado de poderes pelos EM, guardando-se a
Comissdo para um papel de supervisdo e de determinacao, por via hormativa
ou até atitulo informal, dos principios reguladores da actividade nacional, ge-
rando-se assim alguma interpenetracdo entre administracdo mediata e ime-
diata?. Neste sentido “If the community isto apply ‘alighter touch’, then the
national authorities will have to be more responsive to their Community
responsibilities’ 127,

Na auséncia de normas comunitérias que prescrevam o modo de execu-
¢do do direito comunitério, podem os EM actuar de acordo com as normas

24 Que pode intervir quer oficiosamente quer a pedido de um EM (v.d. por exemplo o artigo 38.°,
n.° 5, do Reg. n.° 1260/1999). Estes procedimentos levantam ainda a questdo da relevancia de
vicios dos actos endoprocedimentais adoptados por um 6rgdo comunitario num procedimento
nacional ou vice-versa, Giacinto della Cananea, cit., pag. 244, v.d. as solugdes dos Casos France
Aviation (95), Air Inter (97) e Eyckeler (98).

%5 Sabendo-se que ndo estamos ainda numa estrutura judicial de tipo federal, o tipo de vicios contro-

lados pelo TJ e pelos Tribunais nacionais diferem necessariamente, desde logo porque ao TJ ndo

€ reconhecida competéncia para controlar os vicios de um acto administrativo nacional com base
em legislagdo nacional nem h& uma estrutura hierérquica judicial. Se o vicio do acto nacional
decorre da violag8o da legislagdo comunitéria, o controlo possivel limita-se a condenagéo do EM

em sede de uma acgéo por incumprimento (com as devidas limitagdes, como € 6bvio) e ndo a

declaracdo de nulidade ou anulag8o do acto administrativo nacional.

Foi o que sucedeu com a nova Regulamentagdo dos Fundos Comunitérios e € também esta a

tendéncia das propostas de alteragdo da politica comunitéria de concorréncia. Para desenvolvi-

mentos sobre alternativas a actual politica de concorréncia, v.d. O Livro branco sobre a moderni-
zagdo da aplicagdo dos artigos81.° e 82.° do TU; para desenvolvimentos sobre a questéo do
principio da subsidariedade e o direito administrativo, v.d Sabino Cassese — “L’aquila e le mosche.

Principio di sussidiarieda e diritti amministrativi nell’area europea’, in Il foro italiano, parte V-

16, 1995, p. 374 e ss. Este autor defende inclusivamente que este principio opera a favor da

Comunidade ao nivel legislativo e em sentido inverso ao nivel administrativo, porquanto se ali

basta que um Estado ndo possa intervir para que seja legitima a intervencdo da Comunidade, aqui

os Estados sdo auténomos entre si na aplicagdo do direito administrativo, pag. 377.

Imelda Maher — “Legislative review by EC Commission: Revision without radicalism”, New legal

dynamics of European Union, direccdo de Jo Shaw e Gillian More, Clarendon Press, Oxford, 1995,

pag. 241.
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administrativas nacionais ', Gozam de autonomiainstitucional e procedimental
mas, pelo menos, duplamente limitada, asaber: o procedimento administrativo
ndo deve ser t&o oneroso que torne praticamente impossivel a execugdo do
direito comunitario e a proteccdo dada aos administrados ndo deve ser menor
gue a proporcionada em procedimentos nacionais equivalentes. No caso de
esteslimites negativos ndo estarem assegurados, os EM devem tomar as medi-
das necessarias, quer através da criacdo de normas quer através da adopcao
de préticas administrativas consenténeas. Mas nasuajurisprudénciao Tribunal
ndo se limita a reconhecer estes limites negativos mas impde com clareza de-
veres positivos 2. Pode-se dizer que estes limites positivos resultam hoje
desdelogodoartigo 6.°, n.°1, do TU que dacomo pressuposto que osprincipios
da liberdade, da democracia e do respeito pelos direitos do homem e pelas
liberdades fundamentais séo comuns aos EM . O “bloco de legalidade” 3! a
gue 0s 6rgaos nacionais estdo sujeitos, ainda que ndo hajanormas comunitarias
gue expressamente regulem determinada situacéo, encontra-se necessariamente
alargado por forca da necessaria observancia dos principios gerais de direito
comunitério que integram aquele mesmo bloco. Constituindo o direito a ser
ouvido, nostermos em que verificamos, um principio geral dedireito comunité
rio gue consubstancia um direito fundamental, pela ineréncia da sua forca
normativa, atendendo ao seu posicionamento na hierarquia das normas e ao
primado do direito comunitério, permite-se asuainvocabilidade directanos pro-
cedimentos administrativos nacionai s de aplicagéo do direito comunitario *2 e,
subsegquentemente nos tribunais nacionais. Concretiza-se assim uma fungéo

%8 Sobre as competéncias de execugdo dos EM, v.d. Maria Luisa Duarte, A teoria dos poderes
implicitos ..., cit., pag. 350 e seguintes.

2 Emblemético € o Caso Unectef (87) onde o TJ retirou do direito fundamental & livre circulagéo de
trabalhadores a obrigac&o de a autoridade nacional dar a conhecer os fundamentos em que baseou
uma recusa a este direito e a exigéncia do direito nacional prever o recurso jurisdicional dessa
deciséo.

0 Hélene Gaudin fala a este proposito na coexisténcia de um principio de abstencdo a favor da
estrutura dos EM — principio da autonomia institucional e processual — e a afirmagéo formal
(resultante do artigo 6.°, n.° 1) de um direito de verificar a observancia de certos critérios politicos
(os quais, acrescentamos, se traduzem em obrigagBes juridicas), “Amsterdam |’ échec de la hiérarchie
des normes?’, Révue Trimestrielle de Droit Européen, n.° 35 (1), Jan/Marco 1999, pég. 12.

Bl Maria Luisa Duarte — “O Tratado da Uni&o Europeia e a garantia da Constitui¢ao (notas de uma
reflex8o critica)”, in Estudos em memdria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, FDL,
LEX, 1995, pp. 700 e seguintes. Partilhamos a sua opini&o no sentido de ser precisamente o
alargamento deste bloco de legalidade que permite fundar os deveres supra-referidos no texto.

2 Apesar das entidades nacionais pertencerem a Administragdo publica nacional, concordamos com
Weiler e Lockhart quando afirmam que actuam sob o “chapéu comunitério”. Se ao TJ, por forca
da sua funcdo de garantir o respeito do direito na interpretagdo e aplicagdo do direito comunitario,
é reconhecido o poder de controlar o exercicio do poder legislativo nacional (ex: transposi¢éo de
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de integracao dos sistemas administrativos. O TJ arroga-se da competénciade
controlar a actuagéo das autoridades nacionais caso estas actuem “paraou em
nome da Comunidade — como seu “agent” ou executive branch —ou quando a
medida estatal € expressamente exigida pela medida comunitaria” 133 134,

A este nivel levanta-se desde logo a problematica geral da actuacdo da
administracao caso existalel nacional divergente dalegislacdo comunitariaou
de um principio geral de direito comunitério. Claramente a administracéo esta
obrigadaainterpretar o direito naciona conformeao direito comunitério *. No
caso de tal ndo ser possivel deverd aplicar anorma comunitaria? Esta situagéo
€ clara se se tratar de um direito fundamental, solucdo que o regime constitu-
cional portugués facilita dado que estes gozam de aplicabilidade imediata
e vinculacdo directa das entidades publicas **°.

Respeitados oslimites assinal ados paraaexecucdo do direito comunitario
pelaadministrac&o nacional, nomeadamente o respeito dos direitos fundamen-

uma directiva) e se por outro lado a aplicagdo do direito comunitério ndo se limita a este poder mas
também abrange o executivo, ndo vejo qualquer problema no controlo pelo TJ desta actuacéo,
com base nos direitos fundamentais, com as limitac6es assinaladas no texto - autonomia institucional
e processua — e as inerentes & margem de livre apreciacdo inerente a cada caso concreto. Também
o controlo efectuado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem abrange a actuagdo das
autoridades administrativas e tal ndo levanta quaisquer problemas. No mesmo sentido, mas sem
indicacdo de quaisquer limites, v.d. Weiler e Lockhart, cit., pag. 74.

3 Weiler e Lockhart, cit., pag. 64. Estes autores levantam consequentemente o pertinente pro-
blema dos limites do direito comunitério, tendo em consideragdo que tende potencialmente a
ampliar o seu campo de aplicagdo em termos dindmicos e provavelmente ilimitados. De referir
gue sO assim sucederd se 0os EM assim o pretenderem. A alteracdo dos TT ainda é efectuada por
unanimidade dos EM. Esta tendéncia hoje é parcialmente travada através do funcionamento do
principio da subsidiariedade. Dizemos parcialmente porque quando os EM actuam ao abrigo do
principio da subsidiariedade ainda o fazem para atingir objectivos comunitérios. Quando o teste da
subsidiariedade é efectuado, tal significa que estdo em causa, em Ultimo termo, a consecucéo de
objectivos comunitarios. Deste modo, a liberdade de actuagéo dos EM esta desde logo condi-
cionada a esta finalidade e, claro, entre outros, ao principio da lealdade comunitéria (v.d. neste
sentido o ponto 8 do Protocolo relativo & aplicagcdo dos principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade) v.d. igualmente neste sentido Fausto de Quadros — O principio da subsidia-
riedade e no Direito Comunitério ap6s o Tratado da Unido Europeia, Almedina, Coimbra, 1995,
pags. 50-51. Segundo Koen Lenaerts e Patrick Van Ypersele é a prépria Comunidade que escolhe
0 campo sobre o qual se medira a aptiddo dos EM, “Le principe de subsidiarité et son
contexte: étude de I'article 3 B do Traité CE in CDE, n.> 1-2, 1994, pégs. 3-83.

3 V.d. Caso Klensch (86). Para a problemética discussdo sobre as reais intencdes do TJ nesta
jurisprudéncia homeadamente como potenciadora do processo de integragcdo ou como uma parte
desse mesmo processo de integracdo, v.d. Weiler e Lockhart, cit., pag. 72.

5 Caso Klensch (86), cons. 21.

%6 Para 0 desenvolvimento desta problemética, nomeadamente quanto aos seus limites, v.d. Maria
Luisa Duarte, “O Tratado da Uni&o Europeia ..."”, cit., pag. 700 e seguintes, e Gomes Canotilho,
Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada, 3.2 edicéo revista, Coimbra Editora, 1993,
pég. 923 e seguintes.
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tais, entre eles os direitos de defesa, “ é o direito nacional que define as
modalidades processuais adequadas para garantir o respeito dos direitos
das empresas’ e a Comissdo est4 obrigada a respeitar as garantias proces-
suais previstas para esse efeito pelo direito nacional — Caso Dow Chemical
Iberica SA (89).

E evidente que “ainvocac&o de certos direitos, junto dos tribunais nacio-
nais ou junto dos tribunais comunitarios, atitulo de principios geraisdedireito
como fundamento de um juizo de desvalor sobre a legislagdo nacional s é
procedente na exacta medida em que a matéria regulada pel o decisor nacional
integra o ambito material de aplicacdo do direito comunitario” 7.

A jurisprudénciacomunitariatem a este propésito adoptado uma solucéo
engenhosa em plena observancia dos direitos fundamentais dos particulares.
Esta jurisprudéncia verifica-se nos casos jareferidos de co-administracdo, em
gue intervém ndo sb as autoridades nacionais mas também as autoridades co-
munitérias, quando surge adivida quanto adeterminagéo de qual aautoridade
obrigada a proceder a audiéncia prévia.

Nos dois casos que serdo analisados estava em questdo o reembolso de
direitos de importacdo. Como jareferimos, o procedimento processa-se ao hi-
vel das autoridades nacionais salvo se surgir alguma divida ou exista alguma
“situacdo especia”, situacdo em que a decisdo sera da competénciada Comis-
sd0. O TPl entende gque o direito do particular a ser ouvido deve em primeiro
lugar ser garantido no &mbito das relagdes entre o interessado e a administra-
¢80 nacional (Caso France-Aviation, 95). Mas estasituagdo ndo significaquea
Comissdo possa demitir-se da obrigacdo de assegurar que esse direito sgja
efectivamente cumprido. Se acaso a Comissao pretenda af astar-se da posicao
tomada pelas autoridades nacionais “ tinha o dever de fazer com que as au-
toridades’ nacionais ouvissem a interessada pois so poderia decidir apds ter
reunido os dados factuais pertinentes. Vislumbra-se o pendor claramente
garantistico que ajurisprudéncia comunitaria assinala ao direito a ser ouvido:
No caso concreto as autoridades nacionai s tinham-se pronunciado num sentido
favoravel aos particulares pelo que, se a Comissio pretendia decidir num sen-
tido desfavoravel tinha de fazer com que as autoridades nacionais ouvissem o
particular. Se se poderia admitir que as autoridades nacionais ndo tivessem
ouvido o particular por a decisdo |he ser favoravel, jando seria admissivel tal
caso se adecisdo lhes fosse prejudicial. Provavelmente este dever jando seria
afirmado pelo TJno caso de aComissao pretender decidir igualmente de modo
favoravel em relacdo ao particular.

%7 Maria Luisa Duarte, “A Unido Europeia e os direitos fundamentais ...", cit., pag. 36.
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O Caso Eyckeler (98) vem, em situacdo semelhante, complementar o
Caso France-Aviation (95) imputando aobrigacdo de ouvir o particular, apesar
de as normas ndo o preverem, directamente a Comissdo no procedimento que
decorra perante ela. Esta jurisprudéncia ja teve como consequéncia a altera-
¢do da legidacdo comunitéria aplicavel. No Reg. n.° 2454/93, exige-se que 0
processo enviado pel as entidades nacionai s a Comi ssao contenhaumadeclara-
¢a0 assinada pel o requerente do reembolso ou da dispensa do pagamento que
certifique que tomou conhecimento do processo e que hada mais tem a acres-
centar. O TPl ja se pronunciou sobre esta situacéo e considerou, contrariando
a Comissdo, que esta declaragdo € insuficiente porque, se permite ao interes-
sado exercer eficazmente o seu direito a ser ouvido aguando da primeira fase
do procedimento, aqual se desenrola ao nivel nacional, ndo garante de forma
alguma o respeito dos direitos de defesa aquando da segunda fase, pelo que a
obrigatoriedade da Comisséo ouvir o interessado permanece pois“ a declara-
¢ao de processo €, efectivamente, apresentada num momento em que a
Comissdo ainda néo teve oportunidade nem de examinar a situacdo do
interessado, nem a fortiori, de tomar provisoriamente posicao sobre 0 seu
pedido de reembolso” (Caso Mehibas, 00). Esta obrigatoriedade ja foi igual-
mente consagrada naquele Regulamento (artigo 906-A) por via de nova
ateracdolegidativa.

Mas esta jurisprudéncia expandiu-se entretanto para outras areas, no-
meadamente no caso dos fundos comunitarios (Comissao/Lisrestal, 96,
cons. 49) e defesa da concorréncia. No Caso Air Inter (97), na sequéncia do
Caso Lisrestal (96), o TPI arroga-se da competéncia para analisar se a audién-
ciafoi respeitada em concreto, quer directamente nas relagdes do particular
com a Comissao ou indirectamente através das autoridades nacionais, ou pelo
efeito combinado de ambas as vias administrativas. Conclui-se assim que a
Comissdo deve, em caso de insuficiénciaou inexisténciada audiénciaao nivel
nacional, suprir essa deficiéncia, quer directamente quer exigindo que as
autoridades nacionais o fagcam.

Garante-se assim uma dupla protec¢do no sentido de uniformizacdo dos
standards de proteccdo, imputando-se ao nivel comunitario a irregularidade
cometidano nivel nacional, evitando-se que sgja o particular o prejudicado pelo
facto do procedimento decorrer ao nivel nacional e comunitario.

Por um lado a Comiss&o tem o dever de garantir o respeito dos direitos
dos particulares que decorrem de principios fundamentais de direito comunita-
rio e por isso imperativas; por outro lado, ajurisprudénciacomunitaria adopta
critérios e exigéncias de direito comunitério decorrentes de direitos fundamen-
tais que sdo impostos a administracdo nacional quando estaaplica este direito,
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ainda que tal ndo decorra das normas nacionais e necessariamente quando as
contrariem. Ver-se-80 assim os EM obrigados a conformar-se com o nivel de
proteccdo de direitos atingido ao nivel comunitario, adaptando os seus procedi-
mentos e legislacéo.

Se aviolacdo dos direitos fundamentais, ao nivel nacional, ndo relevasse
ao nivel do procedimento comunitério seriaparadoxal edificilmente se explica
ria a necessidade de existéncia de regras procedimentais nacionais para
a aplicacdo do direito comunitéario se no final fossem de todo irrelevantes e,
consequentemente ndo protegessem o particular. Acaso a irregularidade néo
fosse imputavel a Comissao, o particular estariaimpedido de recorrer directa-
mente aos tribunais comunitarios *. Restar-lhe-ia impugnar o acto ao nivel
dostribunais nacionais, 0 que atrasaria qual quer procedimento com osineren-
tes prejuizos paraos particulares que, a posteriori, tivessem deimpugnar igual -
mente 0 acto comunitério por qualquer outra razao .

N&o é, assim, de admirar que um dia os TC condenem um EM pela
inobservancia do direito fundamental dos particulares a ser ouvidos antes da
tomada de uma decisio no ambito do direito comunitério caso haja discrepan-
cias ao nivel da sua proteccéo .

8 Poderia fazer uma queixa a Comissdo mas esta tem um poder discricionério relativamente a
interposi¢ao de uma acgdo de incumprimento contra os EM. A ac¢do por incumprimento néo é
pois uma via judicial de proteccdo dos particulares. Se a violagdo dos direitos fundamentais resultar
de um acto ou comportamento estadual o cidaddo ndo pode impugnélos nos TC, mas pode levar
ao conhecimento da Comissdo os factos atinentes a violag&o, a qual no exercicio do seu poder
discricionario, interpora ou ndo uma acgdo de incumprimento contra o EM faltoso, Maria Luisa
Duarte — A liberdade de circulago de pessoas e a ordem publica no direito comunitario, Coimbra
Editora, 1992, pég. 255.

¥ O TJ no Caso Borelli (92) decidiu que o particular tinha de impugnar o acto nacional nos tribunais
nacionais ndo podendo imputar os seus vicios ao acto da Comisséo. Todavia neste caso ndo estava
em causa a violagdo de um direito fundamental, mas sim o alegado desvio de poder ou erro nos
pressupostos da decisdo nacional, cujos fundamentos a Comissdo ndo podia sendo aceitar. O poder
decisorio da Comisséo era, de acordo com a legislacdo aplicavel, inexistente dado que em caso de
parecer negativo do EM esta tinha de limitar-se a indeferir o requerimento do particular. Desta
forma ndo adoptava os fundamentos da decisdo nacional na sua decisdo baseando-se exclusiva-
mente na auséncia de parecer favoravel (v.d. Conclusdes do Advogado-Geral). N&o podia decidir
de outro modo. O TJ coerentemente recusou-se a controlar o acto nacional, consubstanciado num
parecer, e retira deste caso a obrigatoriedade do EM respeitar o principio geral de direito comuni-
tario de controlo jurisdicional de qualquer decisdo nacional, desde que se insira num procedimento
gue conduza a adopcdo de uma decisdo comunitaria (cons. 15). Mais recentemente, no Caso Kesko
Oy (99), o Tribunal pronunciou-se no mesmo sentido. Estava todavia em causa a incompeténcia
de uma ingtitui¢do nacional para efectuar um determinado pedido a Comissdo, o que relevava das
regras de reparticdo nacional de competéncia, ndo do direito comunitario. Recorde-se aqui a
jurisprudéncia “no quadro do direito comunitério”, Caso Friedrich Kremzow (97).

“0 Maria Luisa Duarte aceita igualmente a competéncia directa do TJ para aferir a legalidade da
actuacdo das autoridades nacionais por referéncia aos Direitos Fundamentais, no quadro de uma
accdo por incumprimento, v.d. A teoria dos poderes implicitos ..., cit., pag. 290, nota 10, in fine.
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O reconhecimento pelo TJ da obrigatoriedade de audiénciados interessa-
dos pela Administracdo nacional ndo traz problemas particulares a Portugal
porquanto temos, ao nivel constitucional, umaclausulaabertade direitosfunda
mentais 0s quai s gozam de vincul atividade directa sem necessidade de media-
¢do legidativa. Detodo o modo o direito aaudiénciapréviaesta consagrado na
CRP e é considerado, como ja constatdmos, pela doutrina maioritaria e pelos
tribunai s como um direito fundamental.

CAPITULO VI
Causas que legitimam a ndo realizacdo da audiéncia prévia

Mesmo quando se reconhece a obrigatoriedade de realizar a audiéncia
préviano direito comunitario este direito ndo é, a semelhanca de outros, abso-
luto, e muitas das vezes tem de se efectuar uma concordancia pratica com
outros valores juridicamente tutelados, o que pode levar a pretericdo daquela
formalidade . As causas que legitimam, no ordenamento juridico comunité-
rio, ando realizacdo daaudiénciaprévia, jareconhecidas pelo TJ, s80 em muito
semelhantes as admitidas nos ordenamentos juridicos nacionais, quer
portugués quer de outros EM.

Em primeiro lugar ndo se reconhece o direito a ser ouvido quando
estejam a efectuar-se apenas diligéncias instrutdrias com vista a recolher a
documentacéo necessaria para verificar a realidade e a extensdo de uma de-
terminada situacdo de facto e de direito. Sb no caso darecolhade tais elemen-
tos justificar a abertura de um procedimento € que os interessados devem ser
ouvidos 1#2,

Por outro lado, o TJ reconhece que a obrigacdo da Comissdo ouvir 0s
interessados, antes de uma decisdo de adopcdo de medidas cautelares, dificil-

11 % Os direitos fundamentais reconhecidos pelo Tribunal ndo devem, todavia, ser entendidos como
prerrogativas absolutas, antes devendo ser tomados em consideracéo com referéncia a sua
fungdo na sociedade. Por conseguinte podem ser introduzidas restricdes ao exercicio desses
direitos [...] desde que essas restri¢es tenham, efectivamente por fundamento objectivos de
interesse geral prosseguidos pela Comunidade e ndo constituam face a esses objectivos, uma
intervencdo desproporcionada e intoleravel susceptivel de atentar contra a prépria esséncia
desses direitos’, Caso Wachauf (89). Existe assim, de acordo com a jurisprudéncia do TJ, um nicleo
essencial nos direitos fundamentais que deve ser sempre respeitado. Para uma andlise dos limites
dos direitos fundamentais e da nogdo de contelido essencia veja-se Vieira de Andrade — Os direitos
fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, Almedina, Coimbra, 1987, pag. 215 e seguintes.

1“2 Caso National Panasonic (80).
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mente seria compativel com a propria natureza dessas medidas, as quais sdo
adoptadas em caso de urgéncia . No ambito desta linha o0 Reg. n.° 4064/89,
do Conselho de 21 de Dezembro prevé, no artigo 18, n.° 2, que as decisdes de
prorrogacdo da suspensdo ou de dispensa da suspensdo de operagdes de
concentracdo de empresas podem ser tomadas a titulo provisorio sem dar as
pessoas, empresas e associagdes de empresas interessadas a oportunidade de
se pronunciarem previamente, na condicéo de a Comissdo lhes fornecer essa
oportunidade o0 mais rapidamente possivel apds atomada da decisio.

Por outro lado se 0 juiz comunitério é particularmente cuidadoso quando
estdem causaa subtracg¢do de um direito do particular, jaassim ndo € quanto a
recusa da concessdo de uma determinada vantagem que ainda ndo tenha in-
gressado na esfera juridica do sujeito. O TJ distingue o Caso Windpark (98)
— concurso para apoio financeiro — do Caso Lisrestal (96), este Ultimo ja
analisado, porgquanto naquele caso nenhum apoio financeiro tinha sido conce-
dido arecorrente, pelo que ndo havia qualquer prejuizo que afectasse os inte-
resses do particular. Justifica-se com o facto de o concurso em causa precisar
gque «uma vez submetida a proposta, solicita-se aos proponentes que nao
transmitam outros elementos a Comissdo, a menos que oS servicos desta 0
reclamem expressamente». O processo de seleccdo é efectuado com base
nos documentos apresentados pel os requerentes 44, Continua afirmando que,
em principio, os candidatos janado sdo ouvidos durante o processo de sel eccéo,
0 gue se explicatendo em conta exigéncias ligadas a avaliagdo de um grande

43 Caso Vereniging (95).

4 David Duarte aceita este tipo de excepgao com base no facto de o tipo de decisdo em causa ter
inerente a impossibilidade de retirar vantagens da audiéncia, dado que esta em causa a avaliagdo de
qualidades pessoais ou cientificas de um candidato, de acordo com elementos fornecidos pelo
proprio. Entende que tal vale de igual modo para o caso de escolha de co-contratante com base em
critérios de adjudicagdo previamente publicitados. Para este autor nem na perspectiva contradito-
ria, nem na perspectiva do fornecimento da informag&o, a audiéncia dos interessados podera
atingir objectivos que néo tenham j& sido realizados com a instrugdo, porque o juizo de apreciagdo
que subjaz a ponderacdo depende da instrugdo procedimental de factos e interesses ja realizados na
subfase de instrucéo os quais ndo sao decisoriamente susceptiveis de contradigdo, David Duarte,
cit., p4g. 130. Se concordamos com a primeira excepgéo (veja-se por exemplo o caso de realiza-
¢80 de provas de conhecimentos) j& a segunda ndo consideramos aceitével. David Duarte genera-
lizou (cremos que indevidamente) um exemplo dado por Pedro Machete que é valido apenas para
a particular legislagdo analisada por este autor, a qual prevé numa primeira fase (abertura das
propostas e admissdo dos concorrentes) a possibilidade de os interessados efectuarem observagoes,
ao que este autor afirma que na 2.2 fase (adjudicagdo) j& ndo € necesséaria nova audiéncia, cit.,
pags. 479-480. Se concordamos com a necessidade de se definir, em sede de concurso, um momento
a partir do qual novos factos e interesses ndo possam ser considerados por razdes de igualdade e
imparcialidade, ndo sb entre os concorrentes mas também em respeito aos que potencia mente
poderiam ter concorrido, entendemos, todavia, que David Duarte tem aqui uma vis3o redutora, das
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nimero de projectos (700 no caso concreto) e ndo constitui, portanto, uma
violagdo do direito de ser ouvido. Conclui ainda que resulta dajurisprudéncia
comunitériaque aexigénciade ouvir osinteressados antes da adopcao do acto
gue lhes diz respeito s6 se impde quando a Comissdo tencione aplicar uma
sancdo ou adoptar uma medida susceptivel de afectar a situagdo juridica
dagueles.

A justificac8o da ndo realizacdo da audiéncia prévia no caso Windpark
perde-se em varios argumentos sem que saibamos qual 0 decisivo ou se 0 sio
cumul ativamente: concurso meramente documental, o elevado nimero de con-
correntes ou i nsusceptibilidade da decisdo af ectar a situagdo juridicados parti-
culares. Quanto a esta Ultima ndo podemos deixar de notar que o TJ entende
gue o particular ndo é afectado num procedimento concursal dado que “ ndo
cria qualquer direito na esfera juridica [...] e o seu indeferimento deixa
inalterada a situacdo juridica em que o interessado se encontra”. Mesmo
os partidarios dadistingdo entre interesse | egitimo e direitos subjectivos enten-
dem que hd aqui uma situacéo a ser tutelada embora sem aforga de um direito
subjectivo — interesse em que a decisao seja tomada com legalidade. O argu-
mento do TJ pressupde umarelacdo parasitaria® dos direitos procedimentais
com os direitos subjectivos (contrapostos a interesses legitimos). Poder-se-ia
chegar a conclusdo que nestes casos qualquer procedimento ou mesmo a sua
inexisténciaseriaaceitavel aindaque limitado ao cumprimento dalel e aobser-
vancia do principio da igualdade . Trata-se assm de um dominio onde o
principio geral daaudiénciapréviando se aplicaficando adiscricionariedade do
legislador comunitério impor ou ndo o direito a audiéncia prévia. Resta-nos a
davida se, acaso os concorrentes fossem poucos, o TJ teria afirmado a
desnecessidade de realizacdo de audiéncia prévia. O TJ parece jater respon-
dido a esta questdo embora em termos contraditérios: no Caso Comissao/
/Lisrestal (96) a Comissdo alegava que “ a administracéo do FSE torna ex-
tremamente dificil a consulta directa dos beneficiarios pela Comissdo que

funcdes de audiéncia prévia que a nosso ver contradiz o que afirma mais atrés: mesmo que j4 tenha
havido algum envolvimento procedimental dos interessados € aqui gque 0s sujeitos apresentam uma
leitura pessoal da questdo procedimental, defendendo assim os seus pontos de vista e fazendo uma
composi¢do subjectiva dos conflitos, cit., pag. 126, reconhecendo-lhe ndo sé uma funcéo de
fornecimento de informacdo, mas também de proteccéo juridica (argumentacé@o defensiva
relativa aos interesses individuais) e de realizacdo do bem comum, cit., pags. 166 e 173.

“ D. J. Gdligan, cit., pag. 105.

45 Peter Nehl questiona-se sobre qual o grau de impacto negativo que uma decisdo deve ter para que
o direito a ser ouvido seja aplicavel o que fica em aberto com esta sentenca, cit., pag. 85. D. J.
Galligan entende que parece suficiente que o particular seja afectado pela decisdo ou acgdo de um
modo significativo e evidente, cit., pag. 223.
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confia inteiramente ao EM a incumbéncia de administrar os projectos
aprovados o0 que alteraria o sistema de administracdo do FSE em vigor.”

O TJ anula a decisdo por violagdo dos direitos de defesa afirmando que uma
dificuldade de ordem prética ndo pode, por s S0, justificar a violagdo de
um principio fundamental como o respeito pelos direitos de defesa.
Esta jurisprudéncia sd ndo sera contraditéria com ado Caso Windpark (98) se
concluirmos que o TJ efectivamente reconhece o direito dos particulares se-
rem ouvidos, qualquer que seja 0 seu nimero.

Finalmente verificamos, pelaandise dajurisprudéncia, que o juiz comuni-
tario reconhece o direito a ser ouvido quando a decisdo sgja desfavoravel ao
particular. De facto se a decisdo se apresentar potencialmente favoravel
ao particular, poder-se-a considerar ndo haver obrigatoriedade em ouvi-lo 4.

CAPITULO VII
Consequéncia da néo efectivacdo da audiéncia prévia

Nos termos do artigo 230 s6 as formalidades essenciais podem dar aso a
um recurso de anulagdo. Como podemos, no entanto, determinar o que é uma
formalidade essencial? A semelhanca de ALBRECHT WEBER pensamos
guetal passapelaandlise darazdo substancia pelaqua foi instituidaaforma
lidade, sendo igual mente decisivo se esta consubstanciaou ndo um direito fun-
damental ou aplicacdo deum principio geral dedireito . A suaessencialidade
édirectamente dependente datel eol ogia e daaxiologiaquelhe subjaz. Deve-se
evitar 0 excessivo formalismo e a inobservancia do principio da economia

47 Se a prépria potencial decisdo condiciona a instrugéo, também o desenrolar desta condiciona
aquela. O interessado nada poderia acrescentar salvo se fornecesse informages prejudiciais para
si proprio, Pedro Machete, cit., pag. 477. No mesmo sentido David Duarte, cit., pag. 128;
artigo 103.°, n.° 2, do CPA. Também Freitas do Amaral entende que neste caso o direito ndo tem
grande significado, “Direitos fundamentais dos administrados’, in Nos dez anos da Constituicéo,
Organizacdo de Jorge de Miranda, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1986, pag. 16. Segundo
este autor o particular sd precisa de ser garantido e defendido se a Administracéo se prepara para
tomar uma decisdo que lhe seja desfavoravel, cit., pag. 35. Todavia, esta situagéo néo se verifica
no caso de a pretensdo do particular apenas ser parcialmente provida e, importando-se a argumen-
tagdo de Vieira de Andrade a prop6sito da fundamentagdo mas igualmente valida nesta matéria,
também no caso de decisdes de contelido discricionério cujo sentido ndo seja, em absoluto, a
decisdo possivel mais favorével ou ja tenha havido tratamento mais favoravel em casos anterior-
mente decididos, O dever de fundamentag&o ..., cit., pag. 119.

1“8 Albrecht Weber, cit, p. 66.
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procedimental. Repetir o procedimento para se obter a mesma decisdo ndo
valeria a pena caso, por exemplo, se tratasse apenas da ndo indicagdo da base
juridica e se for possivel por outro modo determinar qual foi a base juridica
utilizada. A ndo realizacdo da audiéncia prévia constitui sempre uma forma
lidade essencial ou dever-se-a ter em consideracdo as consequéncias da ndo
realizacdo da audiéncia, quer para o interessado quer para a propria decisdo,
dada a necessidade de se ponderar o principio da economia processual?
Nenhuma disposi¢cdo do TT ou da legislagdo secundaria nos permite chegar
auma conclusdo negativa ou positiva.

O TJjase pronunciou a este propésito em varios acorddos e de alguma
forma atitulo contraditorio. No Caso Hoffman La Roche (79) o TJ entendeu
gue se aviolacdo dos direitos de defesa, consubstanciada na recusa de facultar
determinada documentacdo para que a empresa pudesse fazer conhecer util-
mente o0 seu ponto de vista, “foi remediada efectivamente no decurso do
processo perante o TJ ndo implica necessariamente a anulacdo da deci-
sdo atacada desde que os direitos de defesa ndo se encontrem afectados
por essa regularizacéo tardia [dado] que se estabeleceu no TJ um debate
contraditorio sobre os documentos em falta” . Nao compreendemos como
€ gue aregularizacdo dapretericdo de uma determinada formalidade no proce-
dimento administrativo pode ser sanadano processo judicial. O juiz comunitario
continua as actividades da Comissdo? Em gque medida? Poder-se-a considerar
gue se 0 juiz comunitério realizar audiéncia (judicial) o vicio fica sanado?
Alegramo-nos quanto ando repeticdo destainfortunada decisdo . Tal signifi-
cariague aComissdo poderiaviolar, no procedimento administrativo, o direito
a ser ouvido com total impunidade dado que, posteriormente, no decurso do
processo judicial e no decurso de um debate contraditério, o juiz comunitério
supriria essa deficiéncia. As partes teriam assim de recorrer necessariamente
a0 Tribunal paraque vissem efectivado este principio que também éreconhecido
como fundamental no procedimento administrativo. Seriaatotal irrelevanciae

149 O TPI negou expressamente esta possibilidade no Caso Solvay (95), cons. 98: “ a violagéo dos
direitos de defesa ocorrida na fase do procedimento administrativo também n&o pode ser
regularizada durante o processo no Tribunal, que se limita a um controlo jurisidicional apenas
no ambito dos fundamentos invocados, e que ndo pode por conseguinte substituir uma instrugéo
incompleta do processo no ambito de um procedimento administrativo” . A primeira lei alema
sobre o procedimento administrativo foi precedida precisamente pela discusséo doutrinéria se o
acesso a documentagdo deveria ser facultado durante o procedimento administrativo se ja o era em
momento eventualmente posterior, no processo judicial. A solugdo adoptada, de consulta no
préprio procedimento administrativo, fez prevalecer a dimensdo garantistica a da celeridade do
procedimento administrativo.

%0 |gualmente neste sentido, Rébecca-Emmanuela Papadopoulou, cit., pag. 186.
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postergacdo da observancia do direito a ser ouvido e a afirmagdo meramente
simbdlicadaessencialidade deste principio fundamental. N&o se pode conside-
rar que o controlo jurisdicional € um substituto da falta de participacéo
procedimental sob pena daquele perder a sua substancialidade. A jurisprudén-
ciaHoffman-LaRoche mais umavez denotou a tendéncia dos tribunais comu-
nitarios paravalorar “o produto final” e ndo o modo como se obtém o mesmo.
Denota iguamente a adopcdo da tradicional perspectiva monista em que o
processo judicial seria o prolongamento do procedimento administrativo mas
agora levado a cabo por um 6rgdo independente . Poderemos interpretar
esta jurisprudéncia como um rascunho totalmente ignorado, a posteriori, sem
gue alguma vez tenha servido de base a obra completa que ja vimos aqui elo-
giada. A funcdo daaudiénciapréviaé, nomeadamente permitir que o particular
influencie a decisdo final, quer através da introducdo de novos factos quer
através da sua apreciacdo sobre esses mesmos factos. Nestes termos deve ser
préviaadecisofind. Poderdo juiz comunitério tentar “adivinhar” aconsequéncia
da sua ndo realizagéo para concluir dairrelevancia da sua pretericéo?

No Caso Reino da Bélgica/Comissdo (90), o TJ entendeu que a violacao
dos direitos de defesa (no caso a ndo audicdo de um EM) s conduz a anula
¢30, caso o resultado fosse diferente se irregularidade ndo se tivesse ve-
rificado. No Caso France-Aviation (95) — relativamente a ndo audicdo desta
empresa— 0 TPl considerou que ndo se pode substituir a autoridade adminis-
trativa competente nem antecipar o resultado a que esta chegara no termo de
um novo procedimento administrativo. Poderiamos pensar que o juiz comunité
rio diferenciava as suas conclusdes consoante se tratasse de uma empresa ou
deum EM. Pensamostodaviaque setratade um avanco jurisprudencial dojuiz
comunitério no sentido de valorizar a protec¢do de direitos dos particulares
perante o valor da eficécia administrativa que também é necessario acautel ar.
Entendendo-se que caso a decisdo ndo fosse diferente, a ndo realizacdo da
audiénciando levariaainvalidade do acto significariando reconhecer-se qual -
quer valor substancial aestaformalidade paraa ém mera possibilidade de pro-
porcionar alternidade decisdria 152. N&o é decerto devido a esta funcdo que o

%1 Para mais desenvolvimentos, v.d. David Duarte, cit., pag. 19 e seguintes. O Tribunal Adminis-
trativo Aleméo ao adoptar semelhante jurisprudéncia foi criticado por tribunais inferiores e pela

doutrina, in Jirgen Schwarze, Droit Administratif Européen, vol. II, Office des Publications
Officielles des Communautés Européennes, Bruylant, 1994, pag. 1335 e Pedro Machete, cit.,
pag. 123.

%2 David Duarte, cit., pag. 223. N&o se nega que a audiéncia do interessado esta condicionada ao
resultado do procedimento, pois caso este ndo afecte os interesses do particular ou os afecte
favoravelmente este ndo serd ouvido. Nas decisdes desfavoraveis a pessoa € ouvida ndo s6 mas
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TJreconhece estaformalidade como direito fundamental, protegidaatitulo de
principio geral dedireito comunitario.

N30 concordamos com REBECCA-EMMANUELA PAPADOPOULOU =
quando afirmaque aavaliacdo dainfluéncia daviolacio dos direitos de defesa
sobre a decisdo final demonstra justamente a necessidade de respeitar a fron-
teira entre as funcdes do TJ e a ampla margem de apreciacéo da Comissao.
Pelo contrério, entendemos que se 0 TJ valorasse apenas a pretericdo desta
formalidade, sem mais, bastaria a sua verificagdo sem quaisquer outras consi-
deragdes para anular o acto. Se ao invés se propde averiguar daincidénciada
nao realizacdo daaudiénciapréviano acto final, tem de apreciar materialmente
a decisdo e inclusivamente substituir-se a Comissdo e ao devir dos aconteci-
mentos, realizando um juizo de prognose a posteriori sobre a consequéncia
gue a Comissao retiraria da realizacdo da audiéncia. Muito dificilmente se
obtera a certeza que a audiéncia, a ter-se realizado, ndo teria influenciado
adecisdo . A audiéncia prévia existe precisamente para influenciar a deci-
s80 num momento em gue esta ainda ndo esta tomada.

Seumadasfinalidades daaudiénciaé apossibilidade deinfluir nadecisao
a sua concretizacdo a posteriori inviabiliza 0 seu cumprimento.

também porque pode influenciar o sentido decisdério. Mas a razéo por detrés da sua participacdo é
mais elevada: reconhecer-se a possibilidade ao interessado de defender os seus interesses, baseada
em Ultima insténcia na dignidade da pessoa humana. No caso de decisdes totalmente favoréveis os
interesses do particular estédo defendidos. Para mais desenvolvimentos, v.d. D.J. Galligan, cit.,
pag. 136.

% Rébecca-Emmanuela Papadopoulou, cit., pag. 186.

3 O TPI no Caso Solvay (95) afirma consentaneamente que “ ndo compete ao Tribunal decidir
definitivamente quanto ao valor probatério de todos os meios de prova utilizados pela Comisséo
em apoio da decisdo impugnada” . Ainda que neste caso o tenha afirmado para a documentagao
escrita utilizada pela Comissdo, o argumento € iguamente véido para a influéncia que a audiéncia
poderia ter tido no prosseguimento do procedimento. Na legislac8o alemé (artigo 46 VwV{G)
determina-se que 0 acto ndo deve ser anulado se, apesar da falta cometida, ndo se puder adoptar
outra decisdo. Todavia, este artigo é apenas vélido para os actos totalmente vinculados: aqueles
em que, verificando-se um determinado pressuposto de facto, a lei deriva uma consequéncia
juridica obrigatéria Para mais desenvolvimentos, v.d. Hans Meyer, cit., p4g. 312 e seguintes. No
entanto, deve-se referir que muitas das vezes é a prépria determinagdo do pressuposto de facto que
esta em causa face ao qual as partes podem influir através do exercicio dos seus direitos
procedimentais. Raros seréo os casos em que a decisdo pode ser uma Unica. Vieira de Andrade
afirma que, apesar da prevaléncia do direito material, tal ndo impde a degradacdo dos preceitos
formais em preceitos acessorios exclusivamente destinados a facilitarem uma decisdo correcta ou
uma comprovacdo da legitimidade do contelido encontrado, porquanto os dois pressupostos de que
tal depende s6 raramente se verificam: a admissibilidade de uma “Unica decisfo legitima’ para cada
caso e a possibilidade do juiz refazer cada decisio, O dever de fundamentac@o ..., pég. 312. Pedro
Machete afirma que a ndo realizacdo da audiéncia é um vicio insuprivel salvo se se puder afirmar,
em abstracto, que a decisdo sO poderia ter o conteldo que teve em concreto, cit., pag. 529.
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Diferente do critério da ndo alteracdo da decisdo é o0 aproveitamento do
acto no caso de os valores juridico-materiais, que o direito a ser ouvido visa
tutelar tenham sido realizados noutro momento do procedimento que n&o ne-
cessariamente no fim da instrugéo.

Seointeressado ao longo do procedimento tiver tido oportunidade parase
pronunciar sem que tenha havido, a posteriori, a consideracéo de outros fac-
tos novos, a realizacdo da audiéncia prévia pode ser dispensada atendendo a
gue o excesso de formalismo pode constituir a propria perversdo da normade
garantia®. Daandlise dajurisprudéncia comunitaria parece-nos que tem sido
esta a linha seguida apesar de a justificagdo consistir normalmente na
irrelevancia, da violacdo deste principio no contelido da decisdo. Constata-se
gue aanalise dos tribunais comunitérios passa pela verificacdo concreta de se
tratar ou ndo de factos novos e ndo pela “adivinhacdo” da relevancia que a
Comissdo daria as alegagdes dos particulares .

CAPITULO VIlI

Participacdo procedimental — porta aberta para
a legitimidade processual?

O facto de estarmos perante uma “ Comunidade de Direito” implica que
tem de existir um controlo jurisdiciona efectivo dos actos de aplicacgo do
direito comunitério. Todavia, € do conhecimento comum quenao sd édificil um
particular transpor a porta dalegitimidade processual, de acordo com os crité-
riosfixados nos TT e do modo como sao interpretados pelo TJ, como também
retirar um critério sistematizador destajurisprudéncia®’. Todavia, temvindo a

% Francisco Lépez Menudo — “Los principios generales del procedimiento administrativo” in El
procedimiento administrativo en el derecho comparado, Monografias Civitas, 1.2 ed., Madrid,
1993, pag. 135.

% No caso Solvay (95) o TPI é claro quando afirma que perante a existéncia de documentos
essenciais a defesa do recorrente que ndo |he foram comunicados, o tribunal ndo pode excluir que
a Comissdo poderia ter considerado a infracgdo do particular menos grave do que a considerou na
decisdo tomada.

%7 Sobre esta problemética existe abundante bibliografia, v.d. em especial Anthony Arnull — “Private
applicants and the action for annulment under article 173 of the EC treaty”, in CMLR, n.° 1,
Netherlands, 1995; Marta Ortega — “El aceso de los particulares a la justicia comunitaria’, Ariel
Practicum, Barcelona, 1999. Ricardo Alonso Garcia critica a leitura restritiva do TJ relativa-
mente a legitimidade processual (cit., pag. 97) fazendo notar que foi precisamente através de
accOes interpostas pelos particulares, mas nos tribunais nacionais, que o TJ tem proferido os
acordaos mais notérios da construcéo europeia, cit., pag. 102.
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existir alguma abertura por parte do juiz comunitério, nainterpretacdo destes
critérios, o que tem permitido ndo s6 um aumento da possi bilidade de controlo
do exercicio dos poderes da Comissdo como também um alargamento dalegi-
timidade processual .

Dajurisprudénciacomunitaria, supra-analisada, resultaque o direito aser
ouvido é reconhecido aos destinatérios das decisdes que sejam afectados na
sua esfera juridica directa e inelutavelmente, ainda que de modo sensivel,
desde que esteja em causa a apreciacdo do seu comportamento ou sofram uma
subtracg@o na sua esfera juridica patrimonial. Aos restantes interessados
é-lhesreconhecido esse direito desde que |hes segjalegalmente atribuido e sem-
pre que assim o imponha o dever de instrucdo. Naquele caso o particular é
normal mente admitido aintervir porque de algum modo o procedimento inter-
fere com a sua situacéo juridico-material. Ora estes critérios sdo sem duvida
diferentesdo critério estabel ecido paraefeitos delegitimidade processual. Neste
nado basta a afectagdo juridica da situagéo do particular; € necessario que este
demonstre que se encontra numa posi¢8o que o caracterize em relacéo
aquaisquer outros particulares e o individualize de modo analogo ao destina-
tario do acto.

A interdependéncia entre a legitimidade procedimental e processual
podera resvalar numa exploséo processual. Nao podemos analisar a juris-
prudéncia comunitéria sem primeiro tecer algumas consideragdes tedricas.

Existem vérios model os de relacionamento entre a legitimidade proces-
sual e alegitimidade procedimental e vice-versa. Em primeiro lugar pode n&o
haver qual quer elemento de conexao *° ou, no outro extremo, umacondicionar

% Para uma enumeragdo destes casos e a sua investigagdo, v.d. Anthony Arnull, cit., pag. 30 e
seguintes.

% “Processo e procedimento sdo vistos como realidades distintas e mesmo contraditérias, enten-
dendo-se que o procedimento néo é relevante sendo na medida em que se traduz num acto
administrativo, e que, portanto, somente 0 acto e o contencioso administrativo possuem “digni-
dade dogmética’.” Vasco Pereira da Silva, Em busca ..., cit., padg. 381. Trata-se de um modelo
inaceitével face aos actuais valores atendendo a que importa sempre garantir uma relagdo entre o
modo de actuar da administracdo e o controlo dessa mesma actuacdo. A irrelevancia total do
procedimento é tributéria de uma época onde vigorava uma perspectiva “actocéntrica’ da actua-
¢do administrativa. Tratava-se, por outro lado, da idealizagdo da auto-suficiéncia da legislacéo na
sua funcdo de pré-definir o interesse publico a prosseguir. Hoje é aceite, por grande parte da
doutrina, a limitagdo legislativa face a complexidade da realidade. O apuramento do interesse final
a prosseguir resulta em grande parte da interaccéo das teias de interesses abrangidos pelo ambito
material da norma, valorados e devidamente ponderados no procedimento. Giovanni Sala leva ao
extremo considerando que este a pré-determinacéo legal passa ndo tanto pela defini¢do do
interesse a prosseguir quanto pela definicdo do procedimento através do qual é apurado, cit.,
pég. 48 e seguintes.
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necessariamente a outra %°. Podera igualmente existir uma situacao de
aternidade que se traduz numa fungdo de compensacao: reconhece-se legiti-
midade procedimental como modo de compensar a restricdo a legitimidade
processual ou vice-versa ¢, Existe, no entanto, uma abertura para solucdes
intermédias que Jodo L oureiro denominao car acter indiciario daparticipacdo
gue se consubstancia num model o de complementaridade: em principio quem
pode participar no procedi mento administrativo teralegitimidade processual 62,
Todavia, mesmo neste caso ndo ha necessariamente identidade subjectiva
no procedimento e no processo, desde logo porque as respectivas
finalidades também diferem. E evidente que aos sujeitos a quem, de modo
particular, é legalmente reconhecida a legitimidade procedimental devera
corresponder alegitimidade processual, ao menos para aferir do cumprimento
da legislacéo 1,

Nos casos em que amatériando é regul ada | egislativamente ou, sendo-o,
ndo se preveja a participacdo de determinados sujeitos, estes tanto podem
intervir voluntariamente como a pedido do 6rgdo instrutor, quer numamerafun-
¢a0 de colaboragcdo com a administracdo quer pelo facto de serem efectiva ou
potencialmente af ectados pel o resultado do procedimento. No caso de intervi-
rem, como meros col aboradores ndo se alarga propriamente 0 ambito subjecti-
vo do procedimento mas sim objectivamente o material a ser ponderado 4.

0 Trata-se da decorréncia de uma concepgao monista segundo a qual os Tribunais ficam vinculados
a0 juizo de legitimidade efectuado pelo érgéo decisor. Corresponde a légica de um entendimento
objectivista do contencioso, v.d. Vasco Pereira da Silva, Em busca ..., pags. 395-396.

61 Para um desenvolvimento desta perspectiva em vérios ordenamentos juridicos, v.d. Jodo Lou-
reiro, cit., pag. 72. Exemplo de ordenamentos juridicos onde os direitos dos particulares sao
essencialmente tutelados ao nivel do procedimento administrativo, veja-se o caso austriaco, idem,
pag. 79 e seguintes. Quando o procedimento se substitui ao processo este modelo “caracteriza-se
por uma visdo do procedimento como instrumento de resolugdo de conflitos de interesses, ante-
cipando-se e substituindo-se ao processo contencioso (que €, em regra, admitido apenas em termos
limitados)”, Vasco Pereira da Silva, Em busca ..., pag. 383. Este modelo parte de uma equivaéncia
entre as duas funcdes (administrativa e judicial) que ndo se verifica no direito comunitario. A
semelhanca do que sucede no ordenamento juridico portugués procedimento e processo sdo
“realidades organicas, formal e materialmente diferenciadas, enquanto correspondem ao exer-
cicio de fungdes’ distintas, idem, pag. 396.

62 Jodo Loureiro, cit., pdg. 55. Anthony Arnull concorda com este critério, mas constata que é dificil
concilid-lo com a restante jurisprudéncia comunitaria, cit., pdg. 34. No modelo de
complementaridade “procedimento e processo ndo se contrapdem nem se excluem reciproca-
mente, enquanto instrumentos de protecgdo dos privados perante a Administragdo, antes se
completam e se aperfeicoam um ao outro, na realizagéo desse objectivo”, Vasco Pereira da Silva,
Em busca ..., cit., pag. 388.

13 Anthony Arnull verifica que este critério constitui uma garantia que os interesses que o legislador
pretendeu que fossem considerados o foram efectivamente, cit., pag. 11.

84 Giovanni Sala, cit., pag. 59.
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Nesta sequéncia ndo é igualmente alargada al egitimidade processual mas sim
0 objecto processual. Os meros colaboradores detém, ao contrério de outros
particulares, umameraposicao juridico-formal no procedimento e ndo juridico-
-material. Deste modo nem todos 0s sujeitos aos quais a administracdo
reconhece |egitimidade procedimental (critério formal) podem ser considera-
dos interessados (critério material). E sem divida o caso das testemunhas ou
peritos cuja intervencdo € efectuada apenas para efeitos probatérios. No caso
dos particulares serem efectiva ou potencial mente af ectados pel o resultado do
procedimento ai sim podera haver um alargamento dalegitimidade processual.

Da andlise da jurisprudéncia comunitéria é bastante clara a opcéo, salvo
raras excepcoes, pelo“critérioindiciério”: aparticipacdo procedimental consti-
tui um factor indiciério paraaatribuicéo delegitimidade processual. Verifica-se
esta situacdo em todos os sectores de actividade analisados quer estejam em
causa denunciantes ¢ quer outros interessados indirectos. Assim 0 € sem
davidaquando é apréprialegislacao aplicavel ao caso concreto que reconhece
aos participantes determinados direitos pel o que, no &mbito desses direitos ex-
pressamente atribuidos é-1hes reconhecida legitimidade processual para asua
defesa % “[...] nos casos em que um regulamento concede as empresas

165 No Caso BEUC (94) e Metro (86) o TJ entendeu que é do interesse de uma boa administragédo da
justica como de uma correcta aplicagéo dos artigos 85.° e 86.° que as pessoas singulares e colectivas
que estdo habilitadas a apresentar queixa possam, se 0 seu pedido n&o for decidido favoravelmente,
no todo ou em parte, dispor de uma via de recurso, destinada a proteger os seus interesses
legitimos. Os queixosos tém direito a uma decisdo da Comissdo relativamente a queixa que apre-
sentam o que nos parece resultar do artigo 6.° do Reg. n.° 2842/98: se se |hes solicita observaces
guando a Comisséo entende ndo prosseguir com a deniincia € porque posteriormente haverd uma
decis3o (ndo faria sentido a audiéncia prévia se a decisdo j& tivesse sido tomada). Podem impugnar
uma decisdo da Comissao, de encerrar o inquérito, ou recorrer da sua omisséo (Caso Guérin
Automobiles, 97) dado que o TJ considerou (Caso BAT, 87) que os actos que pdem fim ao inquérito
sdo decisfes, no seu conteldo e efeitos, dado que contém em si uma apreciagdo dos acordos e
impedem as requerentes de exigir a reabertura do inquérito. Este facto basta para individualizar a
empresa tutelando-se assim os direitos procedimentais que lhes sdo expressamente reconhecidos.
N&o tém, no entanto, direito a uma decisdo quanto a existéncia ou ndo de uma infracgéo, salvo se
0 objecto da dendncia depender da competéncia exclusiva da Comissdo (Caso Bemim, 95, cons.
62). Emil Paulis entende que a jurisprudéncia favorével que o TJ desenvolveu em matéria dos
gueixosos no dominio antidumping e de auxilios de estado (relativamente & legitimidade proces-
sual) ndo é transponivel para as regras de concorréncia aplicaveis as empresas porquanto nesses
dominios, ao contrério deste, ndo tém a possibilidade de impugnar a decisdo nos tribunais nacio-
nais, salvo quanto ao artigo 88, n.° 3, que tem efeito directo, cit., pag. 627.

166 “no quadro da posigdo juridica que € definida em seu favor pelo regulamento”, cons. 31 do Caso
Fediol (83). No Caso Federolio (97) o TPI confirma que o direito dos queixosos de interpor
recurso de anulag@o da recusa da Comissdo instaurar um procedimento antidumping apenas lhes é
reconhecido tendo em conta as garantias procedimentais conferidas pelo regulamento de base
nesta matéria.
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gueixosas garantias processuais facultando-lhes exigir a Comisséo veri-
ficar uma infrac¢8o as normas comunitérias, estas empresas devem dis-
por de uma via de recurso destinada a proteger os seus interesses legiti-
mos’ %7, H4, no entanto, que ter em atencdo que, quando o legislador atribui
expressamente determinados direitos procedimentais e ndo apenas a possibili-
dade de intervencdo (como sucede com 0s peritos ou testemunhas), f&lo em
ordem a situacdo juridico-material do interessado a qual reconhece uma con-
sisténcia suficiente para dispor desses direitos. Nestes termos quando lhes é
reconhecido o direito aparticipar isso significaque o legis ador reconheceu, em
termos abstractos, a sua posi¢do material como digna de consideragcdo. Assim
serd errada a conclusdo que a mera participacéo formal por si sG permite a
legitimidade processual, porquanto o reconhecimento nalegislacdo do direito
a participar teve como pressuposto a existéncia de uma situacéo juridico-
-substancial. E o caso por exemplo dos denunciantes, mas também de qual quer
interessado que para participar tem de provar que tem um interesse legitimo
(veja-se o caso dos concorrentes no Reg. n.° 17/92).

O dominio dosdireitos antidumping é de algum modo especia porquanto
sd0 estabelecidos através de regulamentos que, pelo seu inerente caracter
normativo, transformam a saga de acesso ao TJ ainda mais dificil. Todavia,
também agui o TJtem dado passos significativos ha consideracdo da participa-
¢do procedimental como factor de abertura a legitimidade processual. A este
propdsito é importante termos em consideracéo a jurisprudéncia do TJ
estabel ecidadesde 0 Caso Allied (84), confirmadae desenvolvida por jurispru-
dénciaposterior, onde se reconhece como critério de | egitimidade processual a
participacdo das empresas produtoras e exportadoras no procedimento, mais
especificamente o facto de serem abrangidas pel os inquéritos preparatorios ou
identificadas no acto %, Osimportador es, por seu turno, mesmo que tenham
participado nas fases sucessivas do inquérito que precederam a adopg¢éo do

167 Caso Cofaz (86). Curioso verificar que o TJ profere este considerando reportando-o a “referida
situagdo de facto” enunciada no Caso Plaumann (“ (23) No que diz respeito mais particularmente
a referida situacé@o de facto, o Tribunal tem repetidamente decidido que nos casos em que um
regulamento concede ...") para caracterizar o particular em relagdo a qualquer outra pessoa e por
isso o individualizar de maneira andloga & do destinatério pelo modo como o acto o atinge. E uma
correspondéncia bastante forgada nos seus termos desde logo porque se trata antes de uma
“situacdo de direito” e por outro lado ndo € pelos efeitos do acto mas sim pelo modo como é
produzido o acto que o particular € individualizado.

%8 Como ja afirmamos o critério de identificagdo nominal dos particulares nos actos é um critério
completamente aleatdrio se ndo for relacionado com outro. Deixa nas méos do 6rgdo decisor a
legitimidade processual dos particulares. Imaginando o pior aguele poderia optar por nunca men-
cionar qualquer particular de modo a obviar a qualquer recurso.
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regulamento ndo tém, so por esse facto, legitimidade para interporem um
recurso . Para que lhes sgja reconhecida legitimidade processual tem de
ficar provado que os pregos a exportacdo foram fixados em funcéo dos
seus precos de revenda e ndo em fungdo dos precos de exportacdo pratica
dos pelos produtores, exportadores ou importadores destes dependentes 17
“uma vez gque a distincdo entre o regulamento e a decisdo apenas se pode
fundar na natureza do proprio acto e nos efeitos juridicos que produz e
nao sobre as modalidades da sua adopc¢do” . O TJ admite o que chama
“um direito de recurso indirecto” para os produtores e exportadores através do
mesmo motivo (modalidade de adopgdo do acto) 12, que serve para 0 negar
aos importadores. Invoca contra estes as razdes tradicionais (natureza e efei-
tos do acto) que normalmente afastam a legitimidade dos particulares do
acesso aviajurisdicional, exigindo aexisténciade umasituacdo defacto que os
caracterize em relacdo a qualquer outra pessoa. Deste modo n&o basta que os
importadoresindependentes participem no procedimento para se lhesreconhe-
cer legitimidade processual, porquanto se exige também que essa participagéo
tenha tido reflexo no contelido material da decisdo'”®. Todavia, os critérios
parecem mas ndo sdo opostos: também a questéo da relevancia da participa-
¢d0 para o conte(ido material da decisdo &, implicitamente, condicionante da
legitimidade processual dos produtores, exportadores ou importadores depen-
dentes "4, Também a simpl es participacdo destes ndo € suficiente e portanto, o

%9 Despacho Sermes (87).

0 por exemplo no caso de associagdo estreita com os exportadores, v.d. NTN Toyo Bearing (79)
e Despacho Sermes (87).

1 Cons. 19 do Despacho Sermes (87).

172 Por exemplo no Caso Timex (85) relativo a legitimidade de denunciante este motivo foi invocado
pela Comissdo e pelo Conselho sem que tenha merecido qualquer comentério pelo TJ, cons. 9.
Note-se que Timex era ndo sd co-autora da dendncia mas também produtora.

1% Egta situagdo ndo impede que possam ser considerados individualmente afectados por outra razéo,
v.d. por exemplo o Caso Extramet (91) onde o TJ continuou sem dar qualquer importancia a
participagdo da empresa importadora mas considerou-a individualmente afectada pelo facto de ser
mencionada no Regulamento, pelo facto deste afectar seriamente as suas actividades econémicas
e devido a ser o mais importante importador e o utilizador final desse produto. Arnull entende que
através deste acordao o TJ flexibilizou ainda mais o critério de legitimidade nos casos de dumping,
cit., pags. 34-35.

74O TJ veio precisamente explicitar este critério mas de um modo mais alargado tendo em conside-
racdo ndo apenas o efeito da participagdo sobre o acto final e, portanto, sobre o contetido desse
mesmo acto mas também sobre a causa de agir ab initio: € necess&rio que a empresa ou a sua
identificagdo no regulamento “tenha de uma maneira ou de outra, determinado a intervencéo
das instituigdes comunitarias ou seja abrangida de qualquer modo pela razéo de ser do referido
regulamento” (Caso Euromin, 00). N&o deixa de ser curioso que o TJ explicite este critério pela
primeira vez, invocando ndo um ac6rddo mas as conclusdes do AG no Caso Usines coopératives

125



critério utilizado continuaaser 0“indiciario”; sendo vea-se: o direito antidumping
€ estabelecido na sequéncia de inquéritos que abrangem necessariamente as
empresas exportadoras e produtoras, e eventualmente as importadoras delas
dependentes. Utilizam-se os dados proveni entes da sua actividade comercial, e
portanto os precos por el as praticados, pel o que asua participacdo procedimental
€ sempre necess&ria. Trata-se de situacdo idéntica & dos importadores inde-
pendentes quando o direito antidumping € estabel ecido em funcéo do seu prego
de revenda. Em ambos os casos participacéo procedimental sem influenciar o
direito antidumping € irrelevante sendo aplicado o “critério indici&rio” o qual,
por definicdo, exige um outro factor. Ginderachter alega que € este o critério
indiciario inadequado e deveriaser substituido pel o da participacdo no procedi-
mento tal como é feito, segundo a sua opini&o — que difere da nossa — quanto
aos produtores, exportadores e quanto aos denunciantes 5. J& concordamos
com este autor quando afirma que deste modo a possibilidade de impugnagéo
do Regulamento por um importador independente fica nas méos da Comissio
gue € livre de escolher o método de calculo, e que o importador independente
pode estar mai s dependente que um importador dependente se utilizar, por exem-
plo, o produto objecto de antidumping, como matéria primaparaaproducéo de

proferidas onze anos antes (89) e, como o proprio TJ refere, num contexto diferente. O AG
pronunciava-se neste acérdéo sobre a possibilidade de se impugnar uma decisdo tomada sob a
forma de um regulamento em virtude de os destinatérios serem identificados ou identificaveis,
afirmando que tal ndo bastava pois seria “igualmente indispensavel que a circunstancia que
permitiu a identificacdo dos destinatérios do acto tenha determinado, de uma ou outra forma,
a intervengdo da instituicdo e faga, assim, parte do préprio fundamento do acto”. Da conjugacao
deste acord@o com o proferido no Caso Sinochem (96) resulta que “ esta concluséo néo é posta em
causa pelo facto de a Comisséo ter finalmente decidido ndo tomar em consideragéo as informa-
¢Oes fornecidas pela recorrente e relativas ao mérito da causa”, cons. 47.

5 Também quanto ao denunciante se tem em consideracdo a sua influéncia na decisdo final. No Caso
Timex (85) o TJ teve em consideracdo o papel desta empresa no procedimento, nomeadamente
o facto de ter participado na queixa que esteve na base da abertura do procedimento; o desenvol-
vimento do inquérito ter sido determinado pelas suas observagdes; a sua posi¢cdo sobre 0 mercado
(o direito antidumping foi estabelecido em fung@o das consequéncias que traria para esta empresa
que era o principal fabricante na CE e o Unico do RU). Mas neste caso em concreto ndo foi s
aquele o facto decisivo. Se a primeira vista nos poderiamos impressionar com a argumentagdo
formal da participac@o no procedimento e concluir com Anthony Arnull (cit., pag. 32) que se
tratava do Unico requisito para admitir a sua legitimidade processual, ndo é a essa conclusdo a que
chegamos porquanto o TJ cumula a apreciacdo da situagdo procedimental da recorrente com a
material (a sua posi¢ao sobre o mercado) e conclui inclusivamente que o regulamento é instituido
com base na situagdo individual da requerente (cons. 12 e 15). O AG entende inclusivamente que
€ pela sua situagdo material que Ihe é atribuida legitimidade pois nesta perspectiva preenche os
requisitos do Caso Plaumann (63). Deste modo o argumento decisivo foi ndo s6 o modo como o
regulamento foi elaborado mas também os efeitos que teve sobre a empresa.
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outro produto essencia asua actividade 6. Sdo alids osimportadores que iréo
pagar qualquer direito antidumping. Todavia, deve-se notar que o facto doim-
portador participar ou ndo no procedimento em nadainterfere com a subsistén-
ciada sua posi¢ao juridico-material afectada pelo procedimento. A exigéncia
da contribui¢do destes sujeitos paraadeci sdo relevaaindade um entendimento
objectivistado procedimento porquanto o0 que interessando é tanto “umaqual-
quer defesa das posi¢des dos particulares, antes a colaboragéo destes no pro-
cesso decisorio administrativo. A participacdo dos privados no procedimento
administrativo, mais do que umagarantiados particulares, € vistacomo instru-
mento de uma correcta organizacgo administrativa’ 17’.

O TJ ao recusar aos importadores independentes qual quer proteccédo ao
nivel comunitario, teve o cuidado de afirmar que a solugdo adoptada € compa-
tivel com o sistema de vias de recurso instituido pelo direito comunitério,
podendo osimportadores, segundo as regras de direito nacional, impugnar pe-
rante os 6rgaos jurisdicionais nacionais os actos de aplicacdo do regulamento
pelas autoridades nacionais 18, salvaguardando assim alguma contestacdo
guanto a suajurisprudéncia. No serd estaamotivacao principal quelevao TJ
a abrir as portas da legitimidade processual aos exportadores e produtores de
paisesterceiros e jando aos importadores 1*? O Caso Ndlle (91), proferido na
seguénciade um processo de questdes prejudiciais, jaanalisado, é emblematico
aeste propésito: o importador ndo so participou no inquérito como também foi
ouvido por ter invocado um interesse suficiente de acordo com o Regulamento
Base; 0 motivo do seu recurso foi precisamente o facto da sua argumentacdo
nao ter sido tomada em consideracdo. Se acaso o importador tivesse interposto
aaccao junto dos tribunais comunitérios decerto que ndo teria sido admitidaa
sualegitimidade apesar deter sido ouvido, ter participado no procedimento por

7 E. Van Ginderachter — “Recevabilité des recours en matiére de dumping”, in CDE, n.° 6, 1987,
pég. 649 e seguintes. O TJ veio a admitir esta situagdo, em circunsténcias excepcionais no Caso
Extramet (91), como j& verificamos.

7 Vasco Pereira da Silva, Em busca ..., cit., pag. 412.

7 Os exportadores ou produtores de paises terceiros ndo dispdem da possibilidade de impugnar
esta medida comunitéria no seu ordenamento juridico, Despacho Sermes (87), cons. 20. Para
a enumeracdo das limitagBes desta solugéo, v.d. E. Van Ginderachter, cit., pdg. 652 e segs. e AG
do Caso Extramet (91).

™ Marta Ortega considera que € dificil conciliar a letra do TCE com a admissibilidade de recursos
dos particulares contra regulamentos antidumping. Faz notar que os recursos interpostos
contra regulamentos agricolas séo declarados inadmissiveis na maioria dos casos, cit., pag. 27,
nota 34. Na sequéncia da questdo colocada sempre diremos que também os produtores agricolas
dos EM tém as mais das vezes acesso a0s tribunais nacionais para impugnar os actos nacionais
de aplicagdo dagueles regulamentos.

@
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forca do Regulamento Base e a causa de pedir consistir precisamente na
violagdo deste direito procedimental (acrescente-se: ndo conseguindo assim
influenciar o acto final).

Pensamos, no entanto, que se deverd admitir a legitimidade processual
aosimportadoresindependentes, participantes no procedi mento administrativo,
ao menos para defesa dos seus direitos procedimentais ndo se ignorando, no
entanto, que este reconhecimento pressupde a af ectacio da sua situacdo subs-
tancial. Ainda assim, quer participem quer ndo, deve-lhes ser reconhecida a
possibilidade de provarem que os efeitos do acto os atingem do modo exigido
pelo jurisprudéncia Plaumann, o que ja sucedeu no Caso Extramet. Ainda que
adatados primeiros acérdaos analisados osimportadores ndo tivessem direitos
procedimentais reconhecidos no Regulamento Base, considera-se que hoje se
Ihes reconhece uma posicéo procedimental, desde que aleguem que “sdo par-
tes interessadas susceptiveis de serem afectadas pelo resultado do processo”,
(artigo 6, n.°5, do Reg. n.° 384/96).

Apesar do critério predominante ser o caracter indiciério da participacao,
a jurisprudéncia comunitéria adopta um outro critério: alternidade. E o que
sucede nos auxilios de estado, mas apenas se 0 procedimento terminar na
1.2fase. O juiz comunitario reconhece | egitimidade processual aos particulares
que teriam gozado dalegitimidade procedimental caso a decisdo da Comissdo
tivesse sido tomada ao abrigo do n.° 2 do artigo 88.° (2.2 fase) pois “ 0s
beneficiarios das garantias processuais s6 podem conseguir que elas se-
jam respeitadas se tiverem a possibilidade de impugnar perante o Tribu-
nal de Justica aquela decisdo da Comissdo” . De outro modo néo teriam
qualquer proteccdo nem procedimental nem processual. Assim o particular s6
pelo simples facto de ser “ uma empresa interessada, na acepcéo do n. 2
do artigo 93.° [actualmente artigo 88.9]" 18 tem legitimidade processual. O
juiz comunitario ndo analisa, contrao sugerido pela Comissdo, se aposi¢ao dos
particulares é ou ndo afectada substancialmente 2, critério que utiliza para
aferir alegitimidade processual na2.2fase. O juiz comunitério, defacto, jatinha
definido “ os beneficiarios das garantias procedimentais’ e de um modo
minimalista — os eventualmente afectados nos seus interesses pela conces-
sdo do auxilio . Parece assim acolher a opinido do AG Tesauro no sentido

#0 Caso Comissdo/Sytraval e Brink’s France (98), cons. n.° 39 e 40 e cons. n.° 23 do Caso Cook (93).
. Cons. n.° 25 do Caso Cook (93).

¥ Na seguéncia do Caso Cofaz (86), Cons. n.° 25 do Caso Cook (93).

8 Cons. n.° 16 do Caso Intermills’'Comissdo (84) - As pessoas, empresas ou associagdes eventual-

128



Documentacédo e Direito Comparado, n.> 83/84 2000

deste critério ser encarado com um limite minimo de admissibilidade, de modo
arecusar-se o direito de agir, nos termos do artigo 230, unicamente as empre-
sas que ndo sdo concor rentes efectivas da empresa auxiliada e que, por isso,
S0 sdo marginalmente interessadas face a decisdo que declara a compatibili-
dade do auxilio analisado. O TJequiparao requisito delegitimidade procedimental
ao processual abrindo claramente a sua porta aos particulares interessados que
teriam, ainda que potencialmente, gozado daquela. Todavia esta abertura, €
limitada & salvaguarda das garantias procedimentais pois se 0 motivo da
interposi¢ao da accdo de anulacdo for outro “o simples facto de as recorren-
tes poderem ser consideradas como partes ‘interessadas na acepgdo do
artigo 93.° [88.°], n.° 2, do Tratado, ndo pode bastar para admitir o re-
curso” 18,

Resta-nos a divida se acaso o particular seja ouvido na 1.2 fase ainda
assim |he ser& permitida ainterposi¢do do recurso para garantia de um direito
procedimental j& exercido? Parece que ndo se tomarmos em consideragdo a
jurisprudéncia relativa a 2.2 fase. De facto, caso a decisdo da Comissdo sgja
tomada no final da 2.2 fase, ndo basta ser interessada procedimental para re-
correr judicialmente. Neste caso 0s terceiros interessados beneficiaram
efectivamente das suas garantias processuais, de modo que deixam de
poder ser considerados, apenas em razdo desta qualidade, como individual-
mente atingidos pela referida deciso dado que “ a participacdo no processo
acima referido ndo constitui, eventualmente, mais do que um dos elemen-
tos que permitem provar que uma pessoa singular ou colectiva € indivi-
dualmente atingida pela decisdo cuja anulacdo pede” . Neste caso 0 TJ

mente afectadas nos seus interesses pela concessao do auxilio, nomeadamente as empresas
concorrentes e as associagdes comerciais. No Caso Comissdo/Sytraval (98), cons. 48 vem de certo
modo apertar o cerco aditando um critério de certeza: as empresas “ figuram incontestavel mente
entre os beneficiarios das garantias’ procedimentais. No Caso Waterdeiling (98), cons. 61, o TJ
clarifica que apesar de utilizar a expressao “nomeadamente” sempre adoptou um critério de
afectagdo — nos processos que deram lugar aos Acordéos Cook (93) e Sytraval (98), as recorrentes,
como concorrentes directas dos beneficiarios da medida estatal denunciada, tinham
claramente a qualidade de interessadas na acepgéo do artigo 88.°, n.° 2, do Tratado e
além disso os recursos visavam o respeito das garantias processuais previstas por esta
Ultima disposigdo. Resulta ainda do Caso Kahn Scheepvaart (96), cons. 49 e 50 que se a posicao
concorrencial da recorrente no mercado ndo for afectada pela concesséo do auxilio, nomeada-
mente porque tem uma relagdo concorrencial apenas indirecta e potencial com o beneficiério do
mesmo, ndo terd a qualidade de interessada.

8 Caso Skibsveaftsforeningen (96), cons. n.° 45.

% |dem, cons. n.° 51 e v.d. iguamente, Caso Cofaz (86), n.° 25, e despacho do TPl no caso Comité
d’entreprise de la société francaise de production (98).
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exige que a sua posi¢do no mercado sgja substancialmente af ectada % (Caso
Cofaz, 86) voltando-se a aplicar de novo o “critério indiciario” #7180 TJ
encosta a porta da legitimidade processua que sO se abre se os particulares
provarem que sdo directa e individualmente afectados por outra razéo.
GY SELEN entende que, embora o TJ se proponhaanalisar asituacéo defacto,
de acordo com o critério Plaumann, “ situacéo de facto que o caracteriza em
relacdo a qualquer outra pessoa”’ os critérios estabelecidos no Caso Cofaz
(86) ndo sdo suficientementeindividualizadores: umadecisdo final positivaque
afecte a posi¢ao de terceiros concorrentes da empresa beneficiéria, ainda que
substancial mente, af ecta todos esses terceiros da mesma maneira em razéo da
sua qualidade objectiva de concorrentes da empresa beneficiaria 1.

Da andlise de todos estes acordaos verifica-se que a conclusdo ssimplista
de que qualquer participacdo procedimental daria o prémio de legitimar o téo
dificil recurso aos TC ndpo € correcta. Além da participacdo no procedimento
—modo de formagado do acto — ha também que ter em consideracéo os efeitos
do acto em termos materiai s (jurisprudéncia Plaumann), aindaque aconsidera-
¢do dos efeitos do acto estegja implicita no reconhecimento legal de direitos
procedimentais ao particular. A consideracado dos efeitos do acto quando con-
siderados conjuntamente com o critério do “modo de formagdo do acto” faz
com que agquel e deixe de ser considerado de um modo t&o rigoroso como o que
decorre da jurisprudéncia Plaumann. Leva a uma menor rigidez na considera-
¢80 deste: de facto, a simples circunstancia do particular ter efectuado uma
denlincia pode provar que se sente mais afectado que 0s outros, ndo que

% Caso Cofaz (86). O juiz comunitério justifica o aditamento deste elemento devido ao facto do
artigo 88.°, n.° 2, reconhecer em termos gerais a faculdade as empresas interessadas de apresentar
as suas observacgOes a Comissdo, sem dar, no entanto, indicacbes suplementares.

¥ QO juiz comunitério ndo deixa por isso de analisar a fungéo desempenhada pela empresa no quadro
do processo pré-contencioso: a parte esteve na origem da queixa que levou a abertura do
procedimento, as suas observag6es foram ouvidas no decorrer do procedimento o qual foi
largamente determinado por elas. Embora com esta ressalva ndo podemos concordar com
Anthony Arnull, cit., pag. 34, quando afirma que o Unico critério tido em considerac&o pelo TJ foi
0 do papel desempenhado no procedimento.

8 A prova da utilizagdo do “carécter indiciario” verifica-se também na situagdo inversa: se os
particulares ndo tiverem participado, apesar de se Ihes reconhecer legalmente esse direito, so
“penalizados” pois os tribunais comunitarios sdo mais exigentes na apreciacdo da afectacéo
individual, exigindo a existéncia de uma situagao particular que os caracterize em relacéo a
qualquer outro particular Caso Aspec (95) e Caso BP Chemicals (98). O néo exercicio dos direitos
processuais ndo exclui, no entanto, a legitimidade, pois os particulares podem alegar outras
circunstéancias que os individualizem, Caso Vittel (95), cons. 47.

9 Gyselen, cit., pag. 434.
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0 sgja %% a mera participacdo de um particular no procedimento ndo implica
necessariamente que o acto o afecte mais. De acordo com a jurisprudéncia
analisada, o efeito do acto perde o carécter de Unica “chave’ possivel para
abrir a porta e passa a ser relevante igualmente o procedimento que levou a
adopcdo desse acto. So critérios cumulativos porquanto. Todavia, estes dois
critérios ndo tém 0 mesmo peso: se o critério dos efeitos do acto funciona
isoladamente o “carécter indicidrio” da participacdo, por o ser, ndo funciona
auténoma e isoladamente em relagio aos efeitos do acto. E um factor decisivo,
embora ndo suficiente, de legitimidade processual *.

Seo TJaplicar o direito aser ouvido, de acordo com o critério da“ afecta-
¢do dosinteresses’ dos particulares, veremos gque a abertura da porta é consi-
derével porquanto todos os particul ares cujos interesses sejam af ectados e que
participem no procedimento comunitario serdo admitidos a recorrer da
decisdofinal.

Mas se aqui ainda ha dividas quanto a possibilidade de extensdo desta
jurisprudéncia mais benévola, 0 mesmo ja ndo se pode dizer da abertura da
porta da legitimidade processual quando estiver em causa a defesa de direitos
procedimentais. No Caso Vittel (95) o TPI sistematiza ajurisprudénciado TJ
ao afirmar que este, tanto em matéria de concorréncia e de auxilios de estado,
como em matériade dumping e de subvengdes, tomou uni camente em conside-

0 Gyselen, cit., pag. 434; Anthony Arnull, cit., pag. 34. O TPI chegou a afirmar no Caso BEMIM
(95) que, se o recorrente tem um interesse legitimo para apresentar uma denincia ao abrigo do
Reg. n.° 17/62 também deve ser considerado como tendo interesse suficiente em agir contra a
decisdo da Comissdo que indeferiu o seu pedido.

¥ Também a jurisprudéncia relativa as associagdes tem em atengédo o “critério indicidrio”. No Caso
Federolio (97) o TPI resume a jurisprudéncia relativamente a relevancia da participacéo de
Associagfes no procedimento como critério necessario mas nao suficiente para o reconheci-
mento da sua legitimidade processual associando-a a outros critérios necessérios (cons. 61):

a) quando uma disposicao legal lhes reconhece expressamente uma série de faculdades de natureza
procedimental (Caso Fediol, 83 e Vittel, 95);

b) quando representa os interesses de empresas que tém legitimidade para agir (Caso Aitec, 95);

¢) quando a Associagdo € individualizada por 0s seus proprios interesses serem atingidos enquanto
Associagdo, designadamente pelo facto de a sua posicdo de negociadora ter sido afectada pelo acto
cuja anulagdo se pede (Caso Van der Kooy, 88; CIRFS, 93 e Exporteurs in Levende, 95).

No Caso Van der Kooy (88) o TJ reconheceu que a Associagdo, representativa dos interesses de
determinados produtores, ndo poderia deixar de ser considerada como parte legitima na impugnag@o
da decisdo. Embora a decis@o ndo a afectasse directa e individualmente a Associacéo havia sido
afectada nas suas fungdes institucionais, no caso concreto, na sua fung@o de negociadora. Foi-lhe
reconhecida legitimidade processual ndo por ter sido afectada pelo conteido material da deciséo,
relativamente ao qual ndo havia sido atingida ao ponto de ser individualizada para efeitos da
jurisprudéncia Plaumann, ndo apenas por ter participado no procedimento que conduziu & adop-
¢do do acto mas porque foi afectada pela decisdo enquanto titular de uma posi¢do que € inerente
a funcdo que desempenhou no procedimento e portanto porque interveio no procedimento no
exercicio dessa funcéo que lhe é propria
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racéo a participagao de terceiros qualificados no processo administrativo
para decidir que, em determinadas circunstancias especiais, ela acarreta
uma presuncao a favor da admissibilidade do recurso por eles interposto
tendo em vista que o 6rgdo analise ndo apenas se 0s seus direitos processuais
foram respeitados, mas também se a decisdo adoptada no termo do processo
esta ou ndo viciada de erro manifesto de apreciacdo ou de desvio de poder.
Conclui: “ quando um regulamento concede direitos processuais a tercei-
ros, estes devem dispor de um meio processual destinado a proteger os
seus legitimos interesses, de acordo com jurisprudéncia bem assente [...].
A este respeito, e no que toca mais em especial ao contencioso das pes-
soas singulares ou colectivas, deve salientar-se, em especial, que o direito
dos terceiros qualificados a serem regularmente ouvidos, a seu pedido,
durante o processo administrativo, sd pode ser, em principio, confirmado
pelo 6rgao jurisdicional comunitario na fase de fiscalizacdo da legali-
dade da deciséo final da Comissdo [...] com o objectivo preciso de se
verificar se as garantias processuais a que tinham direito no processo
administrativo [...] foram ignoradas’ . No caso concreto, o recurso de Vittel
foi “julgado inadmissivel na parte em gque nao tinha como objectivo asse-
gurar a protecgdo das garantias processuais conferidas aos recorrentes
ao longo do procedimento administrativo”, porquanto o0s recorrentes ndo
eram directamente afectados pelo teor material da decisdo “ s6 se este Ultimo
requisito estivesse preenchido é que os recorrentes [...] teriam legitimi-
dade, nos termos do artigo 173.° [actual artigo 230.9], do Tratado, para
solicitarem ao Tribunal de Primeira Insténcia a apreciacdo da fundamen-
tacédo e da regularidade da decisdo” . Trata-se claramente da distin¢do pelo
Tribunal dasituagdo juridico-processual, legalmente atribuidaao particular, da
sua situagdo juridico-substancial. A lesdo dagquela d&4 mais fécil acesso ao
Tribunal do que aleséo desta.

Peter Nehl denomina este desenvolvimento dajurisprudénciacomunitéria
como circular: aparticipacdo dos particul ares nos procedi mentos admini strati-
vos leva a locus standi e permite-lhes pér em causa o resultado do procedi-
mento decisorio perante os tribunais comunitérios; os Tribunais comunitérios,
por seu turno, nas suas decisdes tendem a reforcar o status procedimental
dessas partes 1%, Esta situacdo € tanto mais circular quanto o TJ também

%2 Peter Nehl, cit., pag. 63. Para uma visdo critica da teoria do “ status activus processualis’, que
para além de deficitaria face ao enquadramento de todas as posi¢des de indole procedimental é
controversa a sua validade e utilidade no estado Constitucional, v.d. Jodo Loureiro, cit., pag. 196
e seguintes.
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adopta a legitimidade processual como motivo para confirmar a legitimidade
para participacéo procedimental: no Caso Lisrestal (94), 0 TPl ao andlisar sea
Comissdo devia ouvir as beneficiérias do FSE antes de tomar uma decisdo de
reducdo da contribuicdo afirma “ a justeza desta analise é corroborada pelo
facto de, segundo jurisprudéncia constante, as empresas beneficiarias de
contribuicdo do FSE terem legitimidade para agir contra as decisdes que
as privem daquela contribuicdo [...] 0 que pressupbe serem por €elas afec-
tadas, ndo so individualmente, mas também directamente” .

N&o podemos esguecer que no procedimento administrativo sevisacarrear
para o processo todos 0s interesses passiveis de consideracdo, enquanto que
ao nivel judicial se visa verificar se um ou varios interesses dos recorrentes
foram devidamente considerados .

Pensamos que a equiparacado entre direito de participacao procedimental/
/legitimagdo processual passa essencialmente por averiguar se no caso con-
creto a parte interveio para a defesa de um interesse proprio ou apenas huma
actividade probatéria, como auxiliar de instrugéo, quer da Comisséo quer do
préprio destinatério da decisdo 1%. Neste caso parece-nos que quem podera
contestar a ndo consideracdo das observacdes destes interessados serd o pro-
prio destinatério da decisdo e ndo 0s meros intervenientes a titulo probatorio.
Se o interessado interveio aduzindo algumas observacdes durante o procedi-
mento administrativo tal ndo significa que tenha legitimidade para contestar a
decisdo tomada salvo se defender um interesse préprio juridicamente tutelado,
ainda que traduzido em direitos predominantemente procedimentais. Concor-
damos assim com ajurisprudénciacomunitariano sentido de alargar alegitimi-
dade processual aquem sejam reconhecidos direitos procedimentais paraveri-
ficac8o da sua observancia. Como janotamos, normal mente o reconhecimento
do direito de intervir no procedimento corresponde ao reconhecimento, pelo
legislador, de umasituacdo material dignadetutelajuridica.

A abertura da porta através da participacdo procedimental poder-se-a
enguadrar numapoliticageral do TJemflexibilizar oscritérios delegitimidade,

% Em sede de recurso a Comissdo alegou que o TPI tinha confundido entre legitimidade processual
e direito a ser ouvido, sem que o TJ tenha dado qualquer resposta a este argumento.

1% Nas palavras de Pedro Machete, no primeiro caso trata-se do direito material perspectivado como
norma de acgéo que fixa os critérios e modos da actuagdo administrativa a realizar; no segundo
como norma de julgamento, apenas como critério de decisdo sobre a regularidade de uma actuagdo
verificada, cit., pag. 73.

% Por exemplo, no decorrer do procedimento ao abrigo do Reg. n.° 2842/98, as empresas podem
propor a Comissdo a audig8o de pessoas que possam confirmar os factos alegados pelas empresas.
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0 que se engquadra numa tendéncia mais global existente em vérios sistemas
nacionais .

CAPITULO IX
Conclusoes

Sendo o direito administrativo um ramo do direito ti picamente nacional so
recentemente setem vindo adiscutir asuaexisténciano direito comunitério. A
doutrina é, no entanto, quase unadnime em afirmar que ainda ndo existe um
conjunto de normas e principios suficientemente consolidados que permitam
concluir pelapositiva. Tem sido maisumavez o labor jurisprudencia o respon-
savel pelo desenvolvimento nesta area.

A audiéncia dos interessados € bastante problemética no direito comuni-
tario ndo so peladisténcia do centro de decisdo como também pela fragmenta-
¢&o do poder executivo. E imperativo acautelar que os particulares ndo gozem
de mais ou menos direitos consoante o poder executivo caiba a Comisséo, ao
Conselho ou aos EM.

O TJdeixou antever em 1974, na decisao proferida no Caso Transocean
Marin apotencialidade deste principio: é reconhecido sempre que umadecisdo
afecte sensivelmente os interesses dos particulares. Resulta, no entanto, da
jurisprudéncia comunitéria que este principio ndo pode contrariar 0 previsto nos
TT —é 0 caso dos auxilios de Estado.

A jurisprudénciacomunitariaao entender que o direito dos particulares a
audiénciapréviaéum direito fundamental consubstanciado num principio geral
dedireito permite asuavigénciamesmo queinexistam normaslegais e sempre
gue estas contrariem aguele direito. A suainvocagdo é assim possivel ndo s
nos procedimentos comunitarios mas também nos procedimentos nacionais
administrativos sempre que se aplique direito que cabe no dmbito do direito
comunitério. E, no entanto, reconhecida autonomia procedimental e institu-
cional aos EM desde que respeitem aquelelimite positivo (respeito dos direitos
fundamentais) e doislimites negativos. que ndo impegam o direito comunitario

1% Neste sentido, v.d. Anthony Arnull. Este autor defende como teste bésico de legitimidade proces-
sual que o particular seja afectado negativamente pelo acto, tendo a questdo da legitimidade fosse
resolvida pelos Tribunais. De facto o critério da participagdo procedimental ou da natureza do
acto adoptado, sem mais, faz depender a maior ou menor abertura a legitimidade processual da
actividade dos érgdos decisorios e ndo dos de fiscalizacdo, cit., pag. 49.
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deproduzir plenamente os seus ef eitos tornando demasiado oneroso o procedi-
mento e que respeitem o principio da ndo discriminacdo. A garantia dos parti-
culares passa ainda pel arecente orientaco da jurisprudéncia comunitariaque,
em casos de co-administracdo, imputaa preteri¢do deste direito ao nivel nacio-
nal a prépria Comissdo quando esta intervém subsidiaria ou complementar-
mente em relacdo a actividade das autoridades estatais.

Pelaandlise dajurisprudénciacomunitériaverificamos que o direito aau-
diéncia prévia é reconhecido sempre que o comportamento dos particulares
seja objecto de apreciacdo e/ou sofram uma evicgdo na sua esfera juridico-
-patrimonial directaeinelutavelmente (interessados directos). Jao mesmo néao
sucede com os particulares a quem a decisdo apenas af ecte eventua mente por
forca daalteracdo naesferajuridica de outrem. Estesinteressados (indirectos)
S0 serdo ouvidos se tal resultar da atribuicdo expressa desse direito pelo legis-
lador ou do dever deinstrucdo da Comissdo. Mas heste Ultimo caso trata-se de
um dever ndo relacional pois ndo gera o correspondente direito na esfera juri-
dicado particular. Verifica-se ainda que o proprio direito a ser ouvido pode ter
diferente contelido: aos interessados indirectos, ao contrério do que sucede
com osinteressados directos, ndo é reconhecido o direito ao contraditério salvo
Se, mais uma vez, a lei expressamente o reconhecer. Em contrapartida as
observacBes produzidas por qualquer deles beneficia do dever que € imposto
a Comissdo de examinar com diligéncia e imparcialidade todos os elementos
relevantes do caso concreto, isto €, do dever decorrente do principio da
solicitude.

Concluimos que o direito aaudiénciaconstitui umaformalidade essencial
cuja pretericdo ndo pode ser suprida no decurso do processo judicial. S6 no
caso do particular ter tido oportunidade, aindague hum outro momento que néo
o terminus do procedimento decisorio, para se pronunciar sobre todos os fac-
tos em apreco poderd o juiz comunitario deixar deinvalidar o acto. Neste caso
os valores juridico-materiais que se pretendem tutelar com a participagdo
procedimental sdo respeitados. N&o entendemos correcta a atitude de juiz de,
numatentativa de adivinhago, tentar antecipar-se ao resultado a que chegaria
0 6rgédo decisbrio no caso do particular ter sido ouvido. Trata-se da prépria
divisdo de poderes que pode ser posta em causa.

A participacdo dos cidadaos nas decisdes comunitarias que os afectem
introduz um novo elemento de ponderacdo na fase decisoria, diminuindo a
discricionariedade, e também a alteracdo de todo o procedimento ao qual a
administracdo comunitéria se tem de adaptar para a prossecucao do téo alme-
jado fim de aproximacao das decisdes aos cidaddos.
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VerificAmos ainda que o juiz comunitario tem permitido uma maior
abertura nos critérios de legitimidade processual ao entender como critério
indiciario aparticipacdo do particular no procedimento administrativo. Pelasua
prépria natureza o critério indiciario ndo pode actuar autonomamente. Deste
modo apesar de ndo ser preterida jurisprudéncia Plaumann (efeitos do acto)
junta-se-lhe um outro critério (modalidade de adopcéo do acto) que diminui as
suas exigéncias.

O funcionamento pleno deste novo critério verifica-se quando é atribuida
legalmente a possibilidade de parti cipagéo no procedimento. Dentro do quadro
normativo definido paraaposi¢do procedimental do particular o juiz comunité&
rio reconhece-he legitimidade processual mesmo que o contelido material da
decisfo ndo |he diga directamente respeito (Caso Vittel, 95). Todavia, mesmo
neste caso verificamos que o critério dos efeitos do acto ndo é preterido tendo
em consideracdo gque o reconhecimento desses direitos procedimentais pelo
legislador teve implicito o reconhecimento de uma posic¢ao juridica material
suficientemente subsistente que justificou a atribuicdo desses direitos. Mas
0 reconhecimento desta |legitimidade processual é limitada a defesa dos seus
direitos procedimentais. Se o particular quiser contestar o contelido material da
decisfo tera de provar que € por ela afectado.

A abertura da porta da legitimidade processua poderater implicito o re-
conhecimento, pel o juiz comunitério danecessidade de proteger os particulares
na actividade administrativa que por forcado processo de integragcdo, passou a
ser exercida pela Comissd0. SO peca por ndo ter surgido mais cedo dado que
com o principio da subsidiariedade o exercicio destas competéncias esta nova
mente a ser devolvido aos EM.
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