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l. Introducéo

Incentivar e proteger o investimento na UE

O mercado Unico da Unido Europeia é um espago impar de oportunidades de investimento.
Um objetivo fundamental do Plano de Investimento para a Europa® é criar um ambiente
regulamentar mais previsivel, estvel e claro para promover os investimentos. Como parte
desta linha de trabalho, o Plano de Agdo para a criacdo de uma Unido dos Mercados de
Capitais (<UMC»)? e a respetiva Revisdo intercalar ® salientaram que um ambiente
empresarial estavel é fundamental para incentivar mais investimento na Unido Europeia. A
Comissdo estd empenhada na preservacdo e melhoria quer de um ambiente regulamentar
previsivel, estavel e claro quer na aplicacdo efetiva dos direitos dos investidores. A presente
Comunicacgéo visa fornecer orientagdes sobre as regras da UE em vigor para o tratamento de
investimentos transfronteiras na UE.

O direito da UE, tal como tem vindo a ser progressivamente desenvolvido ao longo de
décadas, proporciona aos investidores um elevado nivel de prote¢do, embora possa nao
resolver todos os problemas que os investidores possam ter de enfrentar nas suas atividades. O
direito da UE tem sido a base para o desenvolvimento do mercado Unico como um espago em
que os investidores gozam de liberdade para estabelecer o seu negdcio, investir em empresas,
importar e exportar bens, fornecer servigos transfronteiras e beneficiar de tratamento igual e
ndo discriminatério além-fronteiras. A livre circulacdo de capitais estd subjacente a qualquer
investimento e o Tratado proibe medidas que impecam ou dissuadam indevidamente a
circulacdo de capitais e de pagamentos transfronteiras.

Ao mesmo tempo, as leis da UE permitem que os mercados sejam regulados para prosseguir
0s interesses gerais legitimos, tais como a seguranga publica, a saude publica, os direitos
sociais, a protecdo do consumidor ou a conservacdo do ambiente, que também podem ter
consequéncias para 0s investimentos. As autoridades publicas da UE e dos Estados-Membros
tém o dever e a responsabilidade tanto de proteger o investimento como de regular os
mercados. Por conseguinte, a UE e os Estados-Membros podem legitimamente adotar
medidas para proteger esses interesses, que podem ter um impacto negativo nos
investimentos. Porem, s6 o podem fazer em determinadas circunstancias e sob determinadas
condigdes, e em conformidade com o direito da UE.

Os investidores transfronteiras na UE podem invocar os direitos da UE diretamente aplicaveis
que tém primazia sobre o direito nacional. Os juizes nacionais tém um papel e uma
responsabilidade especiais na prote¢cdo do investimento. Juntamente com o Tribunal de Justica
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da Unido Europeia (a seguir «TJUE» ou «Tribunal de Justiga») através do processo de reenvio
prejudicial®, os juizes nacionais devem garantir, em total independéncia, a aplicacéo plena do
direito da UE e a protecdo judicial dos direitos dos particulares em todos os Estados-
Membros. Além disso, os direitos dos investidores transfronteiras estdo protegidos na UE
também atraveés de uma série de mecanismos publicos destinados a impedir infracdes e a
resolver dificuldades que os investidores possam ter com as autoridades nacionais.

Nas ultimas décadas, 0s governos encorajaram o0s investimentos transfronteiras através da
celebracdo de tratados bilaterais de investimento (TBI). Estes TBI incluem, geralmente, o
direito ao tratamento nacional e ao tratamento de nacdo mais favorecida, a um tratamento
justo e equitativo, a protecdo contra a expropriacao e a liberdade de transferéncia de fundos.
Os investidores podem invocar infragfes dessas disposi¢Oes perante tribunais arbitrais criados
entre os investidores e o Estado. Encontram-se disposic¢des similares no Tratado da Carta da
Energia, um tratado de investimento multilateral iniciado pela UE para estimular os
investimentos no setor energético®. A UE iniciou uma reforma substancial destes acordos no
contexto externo da UE.

Desde entdo, aderiram a UE alguns paises com os quais os Estados-Membros da UE tinham
anteriormente celebrado um TBI. Na sequéncia da adesdo, as normas substantivas dos TBI, tal
como aplicadas entre os Estados-Membros (os denominados «TBI intra-UE») tornaram-se um
sistema paralelo ao Tratado que se sobrepde com as regras do mercado Unico, o que impede a
plena aplicagdo do direito da UE. E este o caso, por exemplo, quando os TBI intra-UE séo
interpretados de modo a constituir a base para a concessdo de auxilios estatais ilegais em
violacdo das condicBes de concorréncia equitativas no mercado Unico.

Os TBI intra-UE conferem direitos apenas em relagéo a investidores de um dos dois Estados-
Membros em causa, em contradicdo com o principio da ndo discriminacdo entre 0s
investidores da UE no mercado Unico, ao abrigo do direito da UE. Além disso, através da
criagdo de um sistema alternativo de resolucdo de litigios, os TBI intra-UE retiram da
jurisdicdo nacional o litigio relativamente as medidas nacionais e que envolvem o direito da
UE. Na auséncia do didlogo jurisdicional indispensavel com o Tribunal de Justica, confiam
este litigio a arbitros privados, que ndo aplicam corretamente o direito da UE.

Por estes motivos, a Comissédo Europeia tem considerado sistematicamente que os TBI intra-
UE sdo incompativeis com o direito da Unido. Através dos seus pareceres fundamentados de
23 de setembro de 2016, a Comissdo enviou um pedido formal & Austria, & Eslovaquia, aos
Paises Baixos, a Roménia e a Suécia para porem fim aos seus TBI intra-UE.

No recente processo prejudicial relativo ao processo Achmea®, o Tribunal de Justica

* Artigo 267.° do TFUE.
®> O Tratado da Carta da Energia foi assinado pela UE, os seus Estados-Membros e uma série de paises terceiros.
® C-284/16, Achmea, ECLI:EU:C:2018:158, n.* 56 e 58.



confirmou que as clausulas de arbitragem entre os investidores e o Estado nos TBI intra-UE
sdo ilegais.

Na sequéncia do acorddo Achmea, a Comissdo intensificou o dialogo com todos os Estados-
Membros, instando-os a tomar medidas para denunciar os TBI intra-UE, dada a sua
incompatibilidade incontestavel com o direito da UE. A Comissdo acompanhara 0s progressos
neste dominio e, se necessario, podera decidir prosseguir os processos por infracao.

Na sequéncia do acorddao Achmea, a ilegalidade da arbitragem intra-UE de litigios entre os
investidores e o Estado pode resultar na percecdo de que o direito da UE n&o prevé garantias
materiais e processuais adequadas para os investidores intra-UE. Todavia, o sistema juridico
da UE protege os investidores transfronteiras no mercado Unico, garantindo simultaneamente
que outros interesses legitimos sdo devidamente tidos em conta. Quando os investidores
exercem uma das liberdades fundamentais, beneficiam da protecdo concedida: i) pelas regras
do Tratado que instituem essas liberdades; ii) pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia («Carta»); iii) pelos principios gerais do direito da Unido; e iv) pela ampla
legislacdo setorial especifica que abrange areas como o0s servigos financeiros, o0s transportes, a
energia, as telecomunicacdes, a contratagdo publica, as qualificacbes profissionais, os direitos
de propriedade intelectual ou o direito das sociedades’.

Sem caréater exaustivo, a presente Comunicagdo relembra as principais normas substantivas e
processuais do direito da UE relativas ao tratamento de investimentos transfronteiras na UE.
Demonstra que o direito da UE protege todas as formas de investimentos transfronteiras na
UE ao longo de todo o seu ciclo de vida. Relembra a obrigacdo de os Estados-Membros
garantirem que as medidas nacionais que possam tomar para proteger 0s interesses gerais
legitimos ndo restrinjam indevidamente os investimentos. Chama a atencéo dos investidores
para os direitos da UE que podem invocar perante as administracdes e os tribunais.

O acordao Achmea e as suas consequéncias

No acorddo Achmea, o Tribunal de Justica considerou que as clausulas de arbitragem entre 0s
investidores e o Estado estabelecidas nos TBI intra-UE comprometem o sistema de vias de
recurso previsto nos Tratados da UE e, assim, comprometem a autonomia, a eficécia, o
primado e o efeito direto do direito da Unido, bem como o principio da confianga matua entre
os Estados-Membros. Prejudica o processo de reenvio prejudicial previsto no artigo 267.° do
TFUE e ndo € compativel com o principio da cooperacdo leal. Tal implica que todas as
clausulas de arbitragem entre os investidores e o Estado estabelecidas nos TBI intra-UE séo
inaplicveis e que qualquer tribunal arbitral constituido com base em tais clausulas é
incompetente devido a auséncia de uma convencao de arbitragem valida. Por conseguinte, 0s

" Embora esta Comunicacdo mencione alguns exemplos retirados da legislacdo setorial especifica, uma anélise
detalhada da mesma excederia a sua competéncia.



orgdos jurisdicionais nacionais sdo obrigados a anular qualquer sentenca arbitral proferida
nessa base e recusar a sua execucdo. Os Estados-Membros que sdo partes em processos
pendentes, seja a que titulo for, devem igualmente tirar todas as consequéncias necessarias do
acordao Achmea. Além disso, em conformidade com o principio da seguranca juridica, sdo
obrigados a por termo aos seus TBI intra-UE formalmente.

O acérddo Achmea é igualmente relevante para o mecanismo de arbitragem entre 0s
investidores e o Estado estabelecido no artigo 26.° do Tratado da Carta da Energia no que diz
respeito as relagdes intracomunitéarias. Esta disposicdo, se interpretada corretamente, ndo
prevé uma clausula de arbitragem entre os investidores e o Estado que seja aplicavel entre os
investidores de um dos Estados-Membros da UE e de outros Estados-Membros da UE. Tendo
em conta o primado do direito da Unido, se for interpretada no sentido de que é aplicavel a
nivel intracomunitario, esta clausula é incompativel com o direito primario da UE e, por
conseguinte, inaplicavel. Com efeito, a fundamentacdo do Tribunal no que se refere ao
acordao Achmea aplica-se igualmente a aplicacdo intracomunitéria desta clausula que, tal
como as clausulas dos TBI intra-UE, abre a possibilidade de submeter os litigios a um
organismo que nao faz parte do sistema judicial da UE. O facto de a UE ser igualmente parte
integrante do Tratado da Carta da Energia ndo afeta esta conclusdo: a participacdo da UE
neste Tratado apenas criou direitos e obrigacdes entre a UE e paises terceiros e ndo afetou as
relacdes entre os Estados-Membros da UE.

Ambito da presente Comunica¢&o

A presente Comunicagdo centra-se nos investimentos dentro da Unido Europeia e, por
conseguinte, ndo diz respeito a investimentos feitos por investidores da UE em paises
terceiros ou a investimentos realizados por investidores de paises terceiros na UE®. As regras
do Tratado sobre a livre circulagdo aplicam-se a situagcdes com um elemento transfronteirico
ou quando a circulacio transfronteirica &, pelo menos, possivel®. Todavia, algumas diretivas e
regulamentos da UE que especificam e desenvolvem mais as liberdades fundamentais podem

8 O Tratado também protege a circulacdo de capitais de e para paises terceiros. Todavia, nos termos do
artigo 64.%, n.° 3, do TFUE, o Conselho pode adotar, por unanimidade, medidas que constituam um retrocesso
em relacdo a liberalizacdo dos movimentos de capitais com destino a paises terceiros ou deles provenientes.
Além disso, no ambito da politica comercial comum, em 14 de setembro de 2017, a Comissao prop6s um quadro
europeu para a analise dos investimentos diretos estrangeiros provenientes de paises terceiros pelos Estados-
Membros por razfes de seguranca ou ordem publica: Proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho que estabelece um quadro para a analise de investimentos diretos estrangeiros na Unido Europeia,
COM/2017/0487 final: https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017PC0487&from=EN

° C-67/08, Block, ECLI:EU:C:2009:92, n.° 21; C-98/15, Berlington Hungary, ECLI:EU:C:2015:386, n.° 28;
Processos apensos C-197/11 e C-203/11, Libert, ECLI:EU:C:2013:288, n.° 34; Processos apensos C-570/07 e C-
571/07, Blanco Pérez e Chao Gémez ECLI:EU:C:2010:300, n.° 40; Processos apensos C-51/96 e C-191/97,
Deliége, ECLI:EU:C:2000:199, n.° 58.



aplicar-se também as situa¢Oes puramente internas, beneficiando assim todos os investidores,
inclusive os nacionais. Esta Comunicacdo centra-se na protecdo dos investidores contra
medidas nacionais e ndo contra as medidas adotadas pelas institui¢cdes e organismos da UE.

As liberdades fundamentais e a maioria do direito derivado conexo da UE também séo
aplicaveis, em substancia, a Islandia, ao Listenstaine e a Noruega, no &mbito do Acordo sobre
o Espaco Econémico Europeu («Acordo EEE»), que faz parte do direito da UE™. Por
conseguinte, de uma maneira geral, o mercado Gnico inclui estes trés paises™.

I. O direito da UE protege os investimentos transfronteiras da UE ao longo de todo
0 seu ciclo de vida

Os investimentos no mercado Unico podem assumir muitas formas, como reflexo de uma
realidade econdmica multifacetada. O direito da UE abrange e protege qualquer forma de
investimento. Efetivamente, qualquer atividade econdmica enquadra-se no ambito de pelo
menos uma das liberdades fundamentais' e as liberdades fundamentais aplicam-se mesmo
quando o objetivo da atividade no é a obtencéo de lucro*®,

Ao contrério do direito internacional em matéria de investimento, o direito da UE tende a ndo
utilizar os termos «investimento» e «investidor» no contexto do mercado Unico, e 0s
operadores econdémicos sdo normalmente referidos como «nacionais» (particulares ou
sociedades)™, ou «residentes» ou «ndo residentes».

Em especial, o direito da UE abrange e protege os investimentos que impliquem circulacéo de
capitais e o direito de estabelecimento. Estes termos referem-se a:

e atos de investimento para aquisicao e criacdo de empresas;

e direito de adquirir, explorar e alienar bens imoveis;

e recompra de ac¢Oes e obrigagOes negociadas e cotadas na bolsa;

e recebimento de dividendos e juros;

e concessdo de creditos comerciais (incluindo créditos ao consumo);

e aquisicdo de unidades de um fundo de investimento; hipotecas, herancas e

190 TJUE esclareceu que, a luz do objetivo do Acordo EEE de interpretar e aplicar de modo uniforme as suas
disposicdes que sdo substancialmente idénticas as referidas no direito da UE, as liberdades fundamentais para a
protecdo do investimento aplicam-se mutatis mutandis aos investimentos entre a UE e os Estados da EFTA
supramencionados. Ver C-476/10, Pepic, ECLI:EU:C:2011:422, n.* 33-35, e C-72/09, Etablissements Rimbaud,
ECLI:EU:C:2010:645, n.*® 20-22.

1 C-452/01, Ospelt, ECLI:EU:C:2003:493, n.° 29.

12 C-452/04, Fidium-Finanz, ECLI:EU:C:2006:631, n.°32.

13 C-281/06, Jundt, ECLI:EU:C:2007:816, n.° 33.

! Todas as pessoas coletivas constituidas em conformidade com o direito das sociedades em vigor num Estado-
Membro é uma pessoa coletiva ao abrigo do artigo 54.° do TFUE e, por conseguinte, goza das liberdades
fundamentais consagradas no Tratado (ver, por exemplo, C-6/16, Egiom, ECLI:EU:C:2017:641, n.” 48-49).



empréstimos, etc.' e
e aquisicdo de patentes, marcas comerciais e outros direitos de propriedade intelectual®®.

O direito da UE protege 0 acesso ao mercado, as opera¢es no mercado e a saida do mercado.
i) Acesso ao mercado

A criacdo de uma nova atividade econdmica esta protegida principalmente pelas liberdades do
mercado da UE. A saber: o direito do investidor de transferir capitais para outros Estados-
Membros (artigo 63.° do TFUE), incluindo capital financeiro e fisico (tais como maquinas,
fabricas ou outros fatores de producdo); e o direito de se estabelecer noutros Estados-
Membros, e criar agéncias, sucursais ou filiais (artigo 49.° do TFUE)Y. O direito derivado
estabelece limites para os regimes de autorizacdo que podem ser impostos pelos Estados-
Membros™, ou proibe determinados tipos de requisitos®.

«Estabelecimento» significa a assunc¢do e a prossecucdo de uma atividade empresarial com
vista a participar, de forma estavel e continua, na vida econémica de um Estado-Membro
diferente do Estado de origem.?

Para os investidores dispostos a investir aléem-fronteiras na UE, 0 acesso aos contratos
publicos é um elemento importante do ecossistema de investimento europeu, o qual assegura
a igualdade de oportunidades no acesso ao mercado. Determinados tipos de propostas estdo
sujeitos a regras harmonizadas em matéria de contratos piblicos®. Além disso, o direito da
UE prevé que as concessdes publicas e os contratos publicos que apresentem um interesse
transfronteirico devem ser adjudicados através de um processo aberto e ndo discriminatorio,
baseado em critérios objetivos, ndo discriminatérios e proporcionados®.

1> E jurisprudéncia constante que a Diretiva 88/361/CEE, juntamente com a nomenclatura que Ihe esta anexa,
pode ser utilizada para definir um movimento de capitais, ver C-483/99, Comisséo/Franca,
ECLI:EU:C:2002:327, n.° 36; Processos apensos C-578/10 a C-580/10, Van Putten, ECLI:EU:C:2012:246, n.®®
28 a 36.

19 C-255/97, Pfeiffer, ECLI:EU:C:1999:240.

7 0 investimento numa sociedade pode assumir a forma de controlo (investimento direto) ou pode ser feito para
fins lucrativos, sem qualquer intencéo de controlar ou influenciar as decisdes (investimento de carteira).

18 \er, por exemplo, os artigos 5.° a 13.° da Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12
de dezembro de 2006, relativa aos servigos no mercado interno (JO L 376 de 27.12.2006, p. 36) (Diretiva
«Servigos»).

9 por exemplo, as avaliacdes econdémicas foram proibidas ao abrigo do artigo 14.° da Diretiva «Servigos».
20C-221/89, Factortame, £C) | EU:C:1991:320 n.° 20.

2! Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos
publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE (JO L 94 de 28.3.2014, p. 65). Diretiva 2014/25/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades
que operam nos setores da &gua, da energia, dos transportes e dos servigos postais e que revoga a Diretiva
2004/17/CE (JO L 94 de 28.3.2014, p. 243); Diretiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de fevereiro de 2014, relativa & adjudicacdo de contratos de concessdo (JO L 94 de 28.3.2014, p.1);
Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as disposicfes legislativas,
regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos processos de recurso em matéria de adjudicacdo dos
contratos de direito pablico de obras de fornecimentos (JO L 395 de 30.12.1989, p. 33) posteriormente alterada.
%2 C-458/03, Parking Brixen, ECLI:EU:C:2005:605, n.° 72; C-380/05, Centro Europa 7, ECLI:EU:C:2008:59,



Exemplo 1 — Meios para assegurar uma concorréncia efetiva aos novos operadores

provenientes de outros Estados-Membros
C-442/02 — Caixa Bank

A Franca proibiu os bancos de oferecerem remuneracdo das contas de depdsitos & ordem. O
Tribunal de Justica observou que essa proibicdo constituia, para as sociedades dos outros Estados-
Membros que ndo a Franga, um sério entrave que afetava o seu acesso efetivo ao mercado francés.
Essa proibigdo tornava mais dificil para as instituicGes de crédito que fossem filiais de empresas
estrangeiras a angariacdo de capitais junto do publico, privando-as da possibilidade de competir de
uma forma mais eficaz com as instituicdes de crédito tradicionalmente estabelecidas no mercado
interno.

Apesar de a proibicdo de remuneracdo das contas de depdsitos a ordem visar um interesse geral
legitimo, nomeadamente incentivar a poupanca a médio e a longo prazo, foi além do que era
necessario para alcangar esse objetivo. Assim, o Tribunal de Justica considerou que violava a
liberdade de estabelecimento.

ii) Atividade no mercado

Uma vez que os investidores da UE comecem a explorar uma empresa noutro Estado-Membro
ou realizem outro tipo de investimento, o direito da UE, tal como interpretada pelo Tribunal
de Justica da Unido Europeia, continua a ser aplicavel. Esta protege-os, em geral, contra
medidas publicas que privariam os investidores da utilizagcdo dos seus bens ou que limitariam
a atividade profissional que desenvolvem, mesmo que tais medidas se aplicassem igualmente
aos operadores nacionais®.

Os investidores séo livres de constituir uma sociedade num Estado-Membro a sua escolha e
criar um estabelecimento secundario noutro Estado-Membro, independentemente do local
onde a atividade principal, ou a sua totalidade, seja exercida®. Os Estados-Membros devem
reconhecer as sociedades validamente constituidas nos termos da lei de outro Estado-
Membro, em especial no que diz respeito a capacidade juridica da sociedade para intentar uma
acdo no &mbito de um litigio®.

Se uma sociedade europeia pretender transferir-se e converter-se numa sociedade regida pelo
direito de outro Estado-Membro, beneficia da liberdade de estabelecimento. A este respeito, o

n.° 120; Processos apensos C-458/14 e C-67/15, Promoimpresa, ECLI:EU:C:2016:558, n.” 64-65.

2 Processos apensos C-52/16 e C-113/16, SEGRO, ECLI:EU:C:2018:157, n.° 65; C-179/14, Comissdo/Hungria,
ECLI:EU:C:2016:108.

24 C-212/97, Centros, ECLI:EU:C:1999:126; C-167/01, Inspire Art, ECLI:EU:C:2003:512, n.° 105.

% C-208/00, Uberseering, ECLI:EU:C:2002:632, n.° 9.
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Estado-Membro de origem ndo pode impor qualquer restricio de movimento e conversao,
exceto por raz6es imperiosas de interesse publico e de forma proporcionada.?® Por exemplo, a
liquidagdo imperativa da sociedade no Estado de origem, como uma condicdo prévia para a
sua transferéncia para outro Estado-Membro é desproporcionada e, por conseguinte, contraria
ao direito da UE.? Os Estados-Membros podem prevenir ou sancionar fraudes em
conformidade com o direito da UE. Todavia, o facto de se estabelecer a sede, estatutaria ou
efetiva, de uma sociedade noutro Estado-Membro com o objetivo de beneficiar de uma
legislacdo mais vantajosa ndo constitui, em si, um abuso.?

Recentemente, a Comissdo prop6s um quadro que permita as sociedades desenvolverem
facilmente a sua atividade no Mercado Unico, inclusive quando crescem e se reestruturam
além-fronteiras para se adaptarem & evolugo das condicdes de mercado®. A iniciativa inclui
procedimentos comuns da UE relativamente a transformacdes e cisdes transfronteiricas e
atualiza as regras em vigor em matéria de fusdes transfronteiricas. Estabelece garantias
solidas para proteger os interesses e direitos legitimos dos trabalhadores, acionistas e
credores, e para impedir a utilizacdo destes procedimentos para a criacdo de disposi¢oes
artificiais que tém sobretudo o intuito de obter vantagens fiscais indevidas, em conformidade
com a jurisprudéncia.

Uma empresa da UE que pretenda prestar servicos de forma temporaria em vez de se
estabelecer noutro Estado-Membro tem direito de se equipar com a infraestrutura necessaria
no Estado-Membro de acolhimento®. Os Estados-Membros ndo podem sujeitar a realizagéo
da prestacdo de servi¢os no seu territdrio ao cumprimento de todas as condi¢fes exigidas a um
estabelecimento, o que tornaria ineficaz a livre prestagdo de servigos®. Tal aplica-se, por
exemplo, as qualificacdes profissionais®, prestacdes sociais para os trabalhadores®, licencas
de exploracdo®, obrigacdes abrangentes de apresentacéo de relatérios para os prestadores de
servigos®, ou obrigacgdes abrangentes para a tradugdo de documentos comprovativos®.

Além disso, os investidores que exercem uma atividade de producdo estdo também
protegidos, pois as mercadorias que estdo presentes legalmente no mercado de um Estado-

%0 €-210/06, Cartesio, ECLI:EU:C:2008:723, n.° 113.

27 C-106/16, Polbud, ECLI:EU:C:2017:804, n.° 65.

%8 C-106/16, Polbud, ECLI:EU:C:2017:804, n.° 62.

? Ver as propostas da Comissdo para uma diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a
Diretiva (UE) 2017/1132 na parte respeitante as transformaces, fusdes e cisdes transfronteiricas: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=COM%3A2018%3A241%3AFIN

%0 C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411, n.° 27.

3 C-76/90, Séger, ECLI:EU:C:1991:331, n.° 13.

%2 C-342/14, X-Steuerberatungsgesellschaft, ECLI:EU:C:2015:827; C-76/90, Sager, ECLI:EU:C:1991:331,
n.°21.

%3 C-272/94, Guiot, ECLI:EU:C:1996:147, n.° 14 e 15.

%% C-496/01, Comiss&o/Franga, ECLI:EU:C:2004:137, n.° 65.

¥ C-577/10, Comissdo/Bélgica («Limosa»), ECLI:EU:C:2012:814, n.° 47; C-490/04, Comiss&o/Alemanha,
ECLI:EU:C:2007:430, n.° 89.

% C-490/04, Comiss&o/Alemanha, ECLI:EU:C:2007:430, n.°* 68 e 69.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=COM:2018:241:FIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=COM:2018:241:FIN

Membro podem, em principio, ser comercializados livremente no mercado Unico gracas a
livre circulacio de mercadorias®’. Uma série de regras da UE veio harmonizar matérias
pertinentes e definir mecanismos para tornar possivel na pratica o principio do
reconhecimento mdtuo entre os Estados-Membros para a livre circulacdo de mercadorias™®.

Quando investem noutro pais, os investidores também podem contratar trabalhadores no
Estado de acolhimento®. Os trabalhadores da UE também tém o direito de circular livremente
(artigo 45.° do TFUE). Para os prestadores que oferecem os seus servicos a titulo temporario
noutro Estado-Membro, o Estado-Membro de acolhimento ndo pode sujeitar a deslocacdo do
pessoal, incluindo os trabalhadores de paises terceiros, a condigdes restritivas injustificadas ou
desproporcionadas, tais como a obrigacdo de obter uma autorizacdo de trabalho®. A fim de
conciliar a livre circulacdo no mercado Unico e a protecdo dos trabalhadores, a legislacdo
laboral do pais de acolhimento aplica-se aos trabalhadores destacados no que se refere as
matérias enumeradas na Diretiva 96/71/CE relativa ao destacamento de trabalhadores*".

A legislacdo da UE sobre o mercado Unico também se estende as regras fiscais, que sdo de
vital importancia para os investidores. Por exemplo, o IVA, 0s impostos especiais de consumo
e a tributacdo da energia séo regulados por diretivas da UE. Além disso, embora, no estado
atual do direito da UE, a fiscalidade direta seja abrangida pelo &mbito da competéncia dos
Estados-Membros, estes ultimos devem, todavia, exercer essa competéncia em conformidade
com o direito da UE, incluindo as liberdades fundamentais?. Adicionalmente, o direito
derivado da UE também estabelece alguns limites a essa competéncia nacional. Por exemplo,
a fim de garantir a neutralidade fiscal, a Diretiva Sociedades-mée e Filiais* isenta os lucros
que uma sociedade afiliada distribui & sua sociedade-mée de retencdo na fonte. Assim, 0s
Estados-Membros ndo podem instituir unilateralmente medidas restritivas e sujeitar o direito a
isencdo da retencdo na fonte nos termos do artigo 5.°, n.°1, da referida diretiva a vérias
condigtes™.

37 Artigos 28.° e 29.° do TFUE.

% Ver, nomeadamente, a Comunica¢io da Comissdo «Pacote “Mercadorias”: refor¢ar a confian¢a no mercado
Unico», de 19 de dezembro de 2017 (COM/2017/0787 final).

%9 C-201/15, AGET lIraklis, ECLI:EU:C:2016:972, n.° 52,

%0 C-113/89, Rush Portuguesa, ECLI:EU:C:1990:142, n.° 12.

*! Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 1996, relativa ao

destacamento de trabalhadores no &mbito de uma prestacdo de servigos (JO L 18 de 21.1.1997, p.1). Ver
igualmente Diretiva 2014/67/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, respeitante a
execugdo da Diretiva 96/71/CE relativa ao destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestacdo de
servicos e que altera o Regulamento (UE) n.° 1024/2012 relativo & cooperacdo administrativa através do Sistema
de Informacéo do Mercado Interno («Regulamento IMI») (JO L 159 de 28.5.2014, p. 11).

#2.C-319/02, Manninen, ECLI:EU:C:2004:484, n.° 19.

* Artigo 5.° da Diretiva 2011/96/UE do Conselho, de 30 de novembro de 2011, relativa ao regime fiscal comum
aplicavel as sociedades-mée e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes (JO L 345 de 29.12.2011,
p. 8) tal como alterada.

* Processos apensos C-504/16 e 613/16 Deister Holding, ECLI:EU:C:2017:1009, n.”® 51-52.



Exemplo 2 — Fundos de pensdes residentes noutros Estados-Membros tém direito ao mesmo
tratamento fiscal que os fundos de pensdes nacionais

Processo C-493/09 — Comisséo/Portugal

Nos termos da legislagdo portuguesa, os dividendos recebidos por fundos de pensdes portugueses
estavam isentos do imposto na condicdo de que as agdes fossem mantidas durante pelo menos um
ano; em contrapartida, foi cobrado um imposto por retengdo na fonte (em principio, de 20 %) sobre
os dividendos pagos aos fundos de pensdes estabelecidos noutros Estados-Membros a titulo de
rendimentos obtidos em territorio portugués. O Tribunal de Justica confirmou que a legislacdo
portuguesa era contraria a livre circulacdo de capitais consagrada no Tratado. Este Tribunal
considerou que Portugal ndo justificara o tratamento discriminatério dos dividendos pagos aos
fundos de pensdes estabelecidos noutros Estados-Membros. Além disso, o facto de os fundos de
pensdes néo residentes ndo poderem, em caso algum, beneficiar da isengéo concedida aos fundos de
pensdes residentes em Portugal ndo era proporcionado relativamente as dificuldades alegadas por
Portugal no que respeita a recolha de informag@es e a cobranca das dividas fiscais.

iii) Saida do mercado

Nos termos do direito da UE, os direitos dos investidores incluem a liberdade de determinar a
natureza e a amplitude da sua atividade econdmica. Assim, o Tribunal de Justica também
reconheceu o direito dos operadores econdmicos de decidir a dimensdo do seu investimento e
a liberdade de reduzir, seguidamente, o volume dessa atividade ou mesmo, se for o caso, de
renunciar & mesma®. Essa liberdade apenas pode ser afetada por motivos devidamente
justificados e de uma forma proporcionada.

I1l. O direito da UE protege os investidores contra as restricoes injustificadas

As restricfes aos investimentos podem assumir muitas formas. Incluem, nomeadamente:

e a interdicdo de adquirir participacdes no capital de uma sociedade de outro Estado-
Membro*;
e a proibicdo da venda de a¢des no sistema de distribuicdo de gas e de eletricidade a
investidores privados (ou seja, uma proibicéo de privatizacéo);
e a proibicdo de os fundos de pensdes investirem mais de 5% dos seus ativos no

#C-201/15, AGET Iraklis, ECLI:EU:C:2016:972, n.° 53
%6 C-148/91, Veronica, ECLI:EU:C:1993:45, n.° 8 e seguintes.

10



estrangeiro®’;

e as regras que preveem o deposito obrigatorio dos titulos emitidos ou pagaveis no
estrangeiro num banco ou num banco estrangeiro escolhido por um banco aprovado®;

e direitos especiais retidos pelos Estados-Membros em certas empresas ap0s a sua
privatizacdo («aces douradas»)*’; e

e 0S regimes de autorizacdo prévia para os investimentos imobiliarios (por exemplo em
terras agricolas)®.

Todavia, ao restringirem os direitos dos investidores da UE, as autoridades publicas tém de
respeitar os limites previstos no direito da UE.

1. A discriminacdo e as restricdes nacionais dos direitos dos investidores sdo, em
principio, proibidas

De acordo com o Tratado, a discriminacdo em razdo da nacionalidade, bem como outras
formas de discriminacéo, sdo proibidas, em principio, e s6 sdo admissiveis em circunstancias
excecionais. Esta proibicdo abrange a discriminacdo indireta e, por conseguinte, abrange as
medidas que utilizam critérios que sdo aparentemente neutros, mas que levam, na prética, a
um resultado equivalente a discriminagéo®.

O legislador da UE proibiu por completo toda e qualquer forma de discriminagdo com base na
nacionalidade, de natureza direta ou indireta, em determinados dominios que estdo
exaustivamente ou parcialmente harmonizados, por exemplo na Diretiva «Servi¢os» ou nas
diretivas relativas ao setor das telecomunicacdes™.

Para além das discriminac@es, o Tratado prevé também que uma restri¢cdo é também qualquer
medida aplicavel indistintamente que é suscetivel de proibir, impedir ou tornar menos
atrativo o exercicio de uma das liberdades fundamentais, mesmo que seja indireta e

7' C-271/09, Comiss&o/Polonia, ECLI:EU:C:2011:855, n.° 51 (restri¢des aos fundos de pensdes).

%8 C-157/85, Brugnoni, ECLI:EU:C:1986:258, n.° 21.

% Estas aces tiveram inicio no seguimento da «Comunicagdo da Comisséo relativa a certos aspetos juridicos
dos investimentos intracomunitarios», de 19 de julho de 1997:
http://eurlex.europa.eu/legalcontent/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX: 31997Y0719(03)&from = en.

%% \/er Comunicacéo Interpretativa da Comisséo sobre a aquisicdo de terras agricolas e o direito da Unido
Europeia:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=0J:C:2017:350:FUL L &from=EN

° C-83/14, Razpredelenie Bulgaria, ECLI:EU:C:2015:480, n.° 94. A discrimina¢fo n&o pressupde que apenas 0s
nacionais sao privilegiados ou que s os estrangeiros sdo colocados em desvantagem (C-388/01, Comissao/Italia,
ECLI:EU:C:2003:30, n.° 14).

%2 Diretiva 2002/20/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de marco de 2002, relativa & autorizagio de
redes e servicos de comunicagdes eletronicas (diretiva autorizagdo) (JO 2002 L 108 de 24.4.2002, p. 21), com a
redacdo que lhe foi dada pela Diretiva 2009/140/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de novembro
de 2009 (JO 2009 L 337 de 18.12.2009, p. 37); Diretiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7
de marco de 2002, relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servigos de comunicacdes
eletrénicas (diretiva-quadro) (JO 2002 L 108 de 24.4.2002, p. 33), com a redacdo que lhe foi dada pela
Diretiva 2009/140/CE; Diretiva 2002/77/CE da Comissdo, de 16 de setembro de 2002, relativa & concorréncia
nos mercados de redes e servicos de comunicacgdes eletrénicas (JO L 249 de 17.9.2002, p. 21).

*% Ou seja, igualmente aplicavel tanto a nacionais como a estrangeiros.
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potencialmente.

Tal restrigdo é proibida, salvo se devidamente justificada e conforme com os principios gerais
do direito da UE e os direitos fundamentais,> mesmo que seja de pequeno impacto ou de
menor importancia,™ e também se tomada pelo Estado-Membro de origem do investidor™.
Esta proibicdo diz respeito, em especial, a leis nacionais, outras medidas geralmente
aplicaveis e decisdes administrativas individuais.

Exemplo 3 — A obrigagdo de notificagdo para os investidores pode também constituir uma
restricdo ilicita

C-577/10 — Comissao/Bélgica («Limosa»)

Ao abrigo da legislacdo belga, os prestadores de servigos estrangeiros devem enviar as autoridades
nacionais competentes uma declaracéo prévia, na qual devem descrever a sua atividade na Bélgica.
A Comissdo contestou esta legislacdo no que se refere a sua aplicagdo aos prestadores de servigos
por conta propria.

O Tribunal de Justica considerou que o recurso era procedente. Em primeiro lugar, considerou que a
medida em causa constituia uma restricdo a livre prestacdo de servicos. O Tribunal de Justica
aceitou que a protecdo dos trabalhadores, invocada pela Bélgica, releva de um interesse geral
legitimo. Todavia, o Tribunal de Justica considerou que a Bélgica ndo conseguiu dar uma
justificacdo suficientemente convincente quanto & forma como o fornecimento de informacdes
muito pormenorizadas é necessario para atingir os objetivos de interesse publico que invoca e de
que modo a obrigacdo de prestar previamente essas informagdes ndo excede o necessario para
alcancar esses objetivos, ndo obstante o facto de que o deveria ter feito. O Tribunal de Justica
relembrou, nesse contexto, que qualquer presuncdo de abuso por parte de operadores econdmicos
estrangeiros é incompativel com o Tratado.

2. As restrigdes nacionais tém de ser justificadas

As liberdades do mercado e os direitos fundamentais ndo sdo prerrogativas absolutas, mas
devem ser equilibradas pelas autoridades pablicas com outros objetivos das politicas publicas.

a. Determinadas restricdes nunca poderao ser justificadas

Determinados tipos de restricbes sdo, per se, incompativeis com o Tratado como, por
exemplo, as condicdes de reciprocidade relativamente aos outros Estados-Membros®’ ou uma

> C-492/14, Essent Belgium, ECLI:EU:C:2016:732, n.”* 96-97.

*® C-315/13, De Clercq, ECLI:EU:C:2014:2408, n.° 61.

*% C-384/93, Alpine Investments, ECLI:EU:C:1995:126, n.>* 29 a 31.

° C-5/94, Hedley Lomas, ECLI:EU:C:1996:205, n.®19-20; C-266/03, Comissdo/Luxemburgo,
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presuncao de fraude no que diz respeito aos estrangeiros>®.

Além disso, alguns tipos de restricdo grave foram totalmente banidos pelo legislador da UE
(por exemplo, a «lista negra» prevista no artigo 14.° da Diretiva «Servigos» proibe a
obrigacdo de ter um estabelecimento principal)®.

Além disso, no que se refere a questdes que ndo se encontrem plenamente harmonizadas, as
regras da UE reduzem o poder discricionario das autoridades nacionais ou da UE, por
exemplo, através da definicdo de critérios para a avaliacdo prudencial de participacGes
qualificadas em instituicdes financeiras®.

b. Determinadas restricbes podem ser justificadas por objetivos legitimos de
interesse geral

O direito da UE prevé restrigdes as liberdades fundamentais, desde que as mesmas sejam
justificadas por objetivos expressamente enunciados no Tratado. Por exemplo, o artigo 52.° do
Tratado permite restricdes da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos
por razdes de ordem publica, seguranca publica e saude publica.

As restricdes que ndo introduzem uma discriminagcdo em razdo da nacionalidade, podem
igualmente ser justificadas por razdes imperiosas de interesse geral conforme reconhecido
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Estas incluem:

e protecdo do ambiente®,

e coeréncia do sistema fiscal,*”

e combate a fraude fiscal,®

e manter uma comunidade agricola local e o combate a especulacdo fundiaria
excessiva,*

e ordenamento do territorio (por exemplo, limitacbes em matéria de residéncias
secundarias)®,

ECLI:EU:C:2005:341, n.° 35.

® C-577/10, Comissdo/Bélgica  («Limosa»), ECLI:EU:C:2012:814, n.°53; C-106/16, Polbud,
ECLI:EU:C:2017:804, n.° 63.

%% C-593/13, Rina Services, ECLI:EU:C:2015:399; C-179/14, Comissdo/Hungria, ECLI:EU:C:2016:108, n.° 47.
% Diretiva 2013/36/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa ao acesso a
atividade das instituicdes de crédito e a supervisdo prudencial das instituicdes de crédito e empresas de
investimento, que altera a Diretiva 2002/87/CE e revoga as Diretivas 2006/48/CE e 2006/49/CE (CRD 1V) (JO
L 176 de 27.6.2013, p. 338); Diretiva 2014/65/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de
2014, relativa aos mercados de instrumentos financeiros e que altera a Diretiva 2002/92/CE e a
Diretiva 2011/61/UE (MiFID II) (JO L 173 de 12.6.2014, p. 349); Diretiva 2009/138/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 25 de novembro de 2009, relativa ao acesso a atividade de seguros e resseguros e ao seu
exercicio (Solvéncia Il) (JO L 335 de 17.12.2009, p. 1).

61 C-400/08, Comiss&o/Espanha («superficies comerciais na Catalunha»), ECLI:EU:C:2011:172, n.° 74. Ver,
igualmente, artigo 3.°, n.° 3, do TUE e artigos 11.° e 191.° do TFUE.

62.C-204/90, Bachmann, ECLI:EU:C:1992:35, n.° 28.

8% C-72/09, Etablissements Rimbaud, ECLI:EU:C:2010:645, n.° 33 e seguintes.

6 C-370/05, Festersen, ECLI:EU:C:2007:59, n.° 27.

85 C-213/04, Ewald Burtscher/Josef Stauderer, ECLI:EU:C:2005:731, n.° 46.
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e protecdo dos consumidores®;
e protecdo dos trabalhadores®, e
e protecdo dos credores e dos s6cios minoritarios®.

A lista de razGes imperiosas de interesse geral evoluiu na medida em que a jurisprudéncia do
Tribunal reconheceu os interesses em constante evolugdo das nossas sociedades. Todavia, 0
direito da UE ndo permite que as medidas nacionais restrinjam as liberdades fundamentais por
razbes administrativas ou puramente econémicas®’. Além disso, os interesses gerais legitimos
admitidos no Tratado e a jurisprudéncia devem ser interpretados de forma estrita’.

3. Todas as restricbes devem respeitar os principios gerais do direito da UE
(proporcionalidade, seguranca juridica e confianca legitima)

Qualquer medida nacional adotada por um Estado-Membro no ambito do direito da UE e que
afete os direitos dos investidores da UE tem de respeitar os principios gerais do direito da UE,
que podem ser especificados mais pormenorizadamente na legislacio da UE".

Em primeiro lugar, as restricdes nacionais tém de ser proporcionadas, o que significa que as
disposicdes restritivas sejam adequadas para garantir a realizacdo do objetivo invocado,
devendo, nomeadamente, contribuir para a prossecucao do objetivo legitimo de interesse geral
de uma maneira coerente e sistematica’®. Ndo devem ir além do que é necessario para
alcancar objetivo de interesse geral”. Uma medida restritiva ndo é proporcionada caso exista
uma eventual medida alternativa suscetivel de prosseguir o objetivo de interesse geral em
causa de uma forma menos restritiva para a livre circulagio’™.

Na pratica, o principio da proporcionalidade desempenha um papel central. O Tribunal de
Justica exerce uma andlise aprofundada no que se refere a proporcionalidade das medidas
nacionais restritivas das liberdades fundamentais. Ao avaliar a proporcionalidade, devem ser
tidas em conta todas as circunstancias factuais e juridicas do processo concreto. Compete as
autoridades nacionais demonstrar que a sua legislacdo respeita o principio da
proporcionalidade, A este respeito, as razdes justificativas suscetiveis de ser invocadas por um
Estado-Membro devem ser acompanhadas das provas apropriadas ou de uma analise da

66 C-342/14, X-Steuerberatungsgesellschaft, ECLI:EU:C:2015:827, n.° 53.

®7 C-341/05, Laval, ECLI:EU:C:2007:809, n.° 103.

%8 C-106/16, Polbud, ECLI:EU:C:2017:804, n.° 53.

%% C-367/98, Comisséo/Portugal, ECLI:EU:C:2002:326, n.° 52; C-174/04, Comisséo/Italia,
ECLI:EU:C:2005:350, n.° 37.

"0 \/er, entre outros, 0s processos apensos C-52/16 e C-113/16 SEGRO/Horvath, ECLI:EU:C:2018:157, n.° 96.
™ Ver, para este efeito, C-17/03 VEMW, ECLI:EU:C:2005:362, n.° 57 e seguintes, ver igualmente neste contexto
C-195/12 Industrie du bois, ECLI:EU:C:2013:598.

2 C-243/01, Gambelli, ECLI:EU:C:2003:597, n.°67; C-169/07, Hartlauer, ECLI:EU:C:2009:141, n.°55 e
jurisprudéncia ai referida.

" Processos apensos C-52/16 e C-113/16 SEGRO/Horvath, ECLI:EU:C:2018:157, n.° 76.

™ C-452/01, Ospelt, ECLI:EU:C:2003:493, n.° 41.
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adequacao e da proporcionalidade da medida restritiva’.

Exemplo 4 — Expropriagdo indireta como uma restri¢do desproporcionada a livre circulacio de
capitais

Processos apensos C-52/16 e C-113/16 — SEGRO/Horvéth

Uma sociedade hingara (detida por pessoas singulares residentes na Alemanha) e um cidadao
austriaco adquiriram, antes de 30 de abril de 2014, direitos de usufruto em terrenos agricolas situados
na Hungria, que foram inscritos no registo predial. As alteragcdes da lei hingara relevante em 2013
extinguiram todos os direitos de usufruto sobre terras araveis, exceto se pudesse ser provado que
haviam sido criados entre membros da mesma familia. Por conseguinte, os direitos dos estrangeiros
da UE em causa foram cancelados no registo predial.

O Tribunal de Justica considerou que as referidas alteracbes da lei de 2013 restringiam a livre
circulacdo de capitais, na medida em que privavam os requerentes do gozo de bens nos quais haviam
investido capital, e que foram discriminatorias, pois visavam de facto os estrangeiros. As medidas
ndo eram adequadas para atingir objetivos legitimos de politica publica (por exemplo, preservar uma
comunidade agricola viavel), iam além do que era necessario e poderiam ter sido substituidas por
meios menos restritivos.

Em segundo lugar, a seguranga juridica constitui um principio geral do direito da UE, que é
também importante para os investidores. Exige que as regras nacionais ou da UE sejam claras,
precisas e previsiveis nos seus efeitos, em especial quando podem ter sobre os individuos e as
empresas consequéncias desfavoraveis’®. Esta exigéncia deve ser respeitada ainda mais
estritamente no caso de regras que podem ter consequéncias negativas para os individuos e as
empresas’’ ou se as regras forem suscetiveis de comportar encargos financeiros para 0s
interessados’®. Quando as autoridades publicas atuam no ambito do direito da UE, os Estados-
Membros devem exercer o seu poder discricionario com base em critérios objetivos, ndo
discriminatérios, suficientemente especificos e claros, conhecidos antecipadamente’™.

Além disso, a seguranca juridica também inclui a protecéo da confianca legitima®. Todavia,
s0 em determinadas circunstancias os investidores da UE podem contestar a alteracdo das

™ C-333/14, Scotch Whisky, ECLI:EU:C:2015:845, n.°53; processos apensos C-52/16 e C-113/16,
SEGRO/Horvath, ECLI:EU:C:2018:157, n.° 85

76 C-318/10, SIAT, ECLI:EU:C:2012:415, n.° 58.

7'C-17/03, VEMW, ECLI:EU:C:2005:362, n.° 80; C-347/06, ASM Brescia, ECLI:EU:C:2008:416, n.° 69; C-
362/12, Test Claimants in the Franked Investment Income Group Litigation, ECLI:EU:C:2013:834, n.° 44.

"8 C-17/01, Sudholz, ECLI:EU:C:2004:242, n.° 34.

™ C-169/07, Hartlauer, ECLI:EU:C:2009:141, n.° 64; C-54/99, Association Eglise de Scientologie de Paris,
ECLI:EU:C:2000:124, n.° 22; C-483/99, Comissdo/Franca («EIf Aquitaine»), ECLI:EU:C:2002:327, n.° 50.

8 C-17/03, VEMW, ECLI:EU:C:2005:362, n.” 73-74.
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regras existentes ou a adocdo de novas regras que se enquadram no &mbito do direito da UE,
com base na protecdo da sua confianca legitima.

Para poder invocar a protecdo da confianca legitima, os operadores econémicos devem agir de
boa-fé® e de forma prudente e avisada®. Isto significa que, se um investidor teve
conhecimento, ou deveria razoavelmente ter tido conhecimento, de que a origem da sua
alegacdo, as regras em que se basearam a sua alegacdo, o comportamento da autoridade
publica de execugdo dessas regras, ou o procedimento seguido por esta autoridade, publica
eram contrarios a legislacdo da UE, néo pode invocar o principio da confianca legitima®,

Os operadores econémicos ndo podem esperar que um regime juridico existente seja sempre
mantido®. Por outro lado, quando a UE ou um Estado-Membro tomar uma nova medida de
uma forma que afete negativamente os interesses dos investidores, devem prever, se for caso
disso, adaptacBes as novas regras que tenham em conta a situacdo particular dos investidores
afetados, a ndo ser que uma razdo imperiosa de interesse geral os impeca de prestar tais
adaptacBes™.

Exemplo 5 — Protec&o da confianca legitima
C-201/08 — Plantanol GmbH & Co

O direito fiscal alemdo previa uma isencdo fiscal de um determinado tipo de biocombustivel
misturado até ao final de 2009. Esta isencdo fiscal foi retirada em 18 de dezembro de 2006, com
efeitos a partir de 1 de janeiro de 2007, ou seja, dois anos completos antes da data do seu termo.

O Tribunal de Justica relembrou o teor dos principios da seguranca juridica e da protecdo da
confianca legitima. Todavia, também salientou que, quando um investidor prudente e avisado esteja
em condicOes de prever a adogdo de uma medida suscetivel de afetar os seus interesses, ndo podera
invocar o beneficio de tal principio, quando essa medida for adotada. O Tribunal de Justi¢ca concluiu
que esta é uma apreciacao factual efetuada pelo 6rgdo jurisdicional nacional, mas confirmou que a
seguranca juridica e a protecdo da confianca legitima ndo impedem, em principio, que um Estado-
Membro retire, antes do seu termo, um regime de isencéo fiscal.

Em principio, apenas ocasionalmente os investidores da UE devem ter necessidade de invocar
a protecdo da confianca legitima, porque normalmente podem confiar na aplicacdo das

81 C-316/88, Kriicken, ECLI:EU:C:1988:201, n.” 23-24, C-5/89, Comissdo/Alemanha, ECLI:EU:C:1990:320,
n.° 14.

82 C-310/04, Espanha/Conselho, ECLI:EU:C:2006:521, n.° 81.

8 C-24/95, Land Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland, ECLI:EU:C: 1997:163, n.” 25 e 49. C-169/95,
Espanha/Comissdo ECLI:EU:C:1997:10, n.° 51.

8 C-17/03, VEMW, ECLI:EU:C:2005:362, n.° 81; C-201/08, Plantanol, ECLI:EU:C:2009:539, n.° 53.

8 C-17/03, VEMW, ECLI:EU:C:2005:362, n.° 81; C-201/08, Plantanol, ECLI:EU:C:2009:539, n.° 49.
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liberdades fundamentais consagradas no Tratado (incluindo os principios da
proporcionalidade e da ndo discriminagéo) e no direito derivado da UE. Com efeito, as regras
da UE produzem efeitos juridicos a partir da data da sua entrada em vigor®. Sdo também
imediatamente aplicaveis e vinculativas no caso de um novo Estado-Membro a partir da data
da sua adesdo, de modo que se aplica aos efeitos futuros das situagOes surgidas antes da
adesdo deste novo Estado-Membro & UEY.

4. Todas as restri¢cdes nacionais tém de respeitar os direitos fundamentais

Os investidores transfronteiras também podem invocar, no ambito do direito da UE, dos
direitos fundamentais, tais como a liberdade de empresa, o direito de propriedade e o direito a
uma protecéo jurisdicional efetiva sempre que atuem no ambito do direito da UE®. Sempre
que um Estado-Membro (incluindo o legislador nacional), adota uma medida que derroga uma
das liberdades fundamentais garantidas pelo direito da UE, essa medida esta abrangida pelo
ambito de aplicacdo do direito da UE. Por conseguinte, aplica-se plenamente a protegéo
conferida pelo direito da UE, incluindo os direitos fundamentais consagrados na Carta®™.

A liberdade de empresa pode ser invocada com éxito contra graves restricbes da liberdade
contratual do investidor®™. O direito de propriedade (ou seja, a propriedade, utilizagdo e
capacidade de dispor dos bens legalmente adquiridos) é de importancia fundamental para
qualquer regime de protecdo do investimento. Segundo o direito europeu, o direito
fundamental de propriedade estende-se aos «bens», no sentido mais lato do termo® e abrange
igualmente o uso pacifico do direito. Implica diretamente um direito a indemnizacao pela
privacgdo da propriedade no interesse geral . A protecdo concedida nesta base é
particularmente importante no caso de expropriacdo ou de medidas equivalentes.

Tais direitos ndo sdo absolutos e 0 seu exercicio pode estar sujeito a restricdes, desde que
essas restricoes sejam justificadas por objetivos de interesse geral reconhecidos pelo direito da

8 Processos apensos C-10/97 e C-22/97, IN.CO.GE.'90, ECLI:EU:C:1998:498, n.° 23.

§7.C-122/96, Saldanha, ECLI:EU:C:1997:458, n.° 14.

8 Os artigos 16.2, 17.9 e 47.° da Carta. Nos termos do artigo 52.°, n.° 3, da Carta, na medida em que a presente
Carta contenha direitos correspondentes aos direitos garantidos pela Convencdo Europeia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, o sentido e 0 ambito desses direitos sdo iguais aos conferidos
por essa Convencao; esta disposi¢do ndo obsta a que o direito da Unido confira uma protecdo mais ampla.

% C-685/15, Online Games Handels, ECLI:EU:C:2017:452, n.® 56.

% C-426/11, Alemo-Herron e 0. ECLI:EU:C:2013:521, n.° 35.

s O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ja por varias vezes declarou que direitos similares ao de
propriedade sdo abrangidos pelo artigo 1.° do Protocolo n.° 1 da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos,
com fundamento no facto de o conceito de «posse» ter um significado autdnomo que nédo esta limitado a
propriedade de bens fisicos; por conseguinte, certos outros direitos e interesses que constituem bens podem
igualmente ser considerados como «direitos de propriedade» e, assim, como «posses», para o0s efeitos desta
disposicdo (ver, por exemplo, os acérddos Handyside/Reino Unido, acorddo de 7 de dezembro de 1976;
James/Reino Unido, de 21 de fevereiro de 1986, relativo a um arrendamento; Wittek/Alemanha, de 12 de
dezembro de 2002, relativo a um direito de usufruto transferivel sobre um terreno; Bruncrona/Finlandia, de 16
de fevereiro de 2005, relativo a um arrendamento).

%2 Processos apensos C-78/16 e C-79/16, Pesce e 0., ECLI:EU:C:2016:428, n.° 86.
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UE e sejam proporcionadas. A importancia dos objetivos prosseguidos pelas medidas
restritivas pode justificar consequéncias negativas, mesmo consideraveis, para alguns
operadores. Todavia, no que diz respeito ao objetivo visado, as restricbes ndo podem
constituir uma intervencdo desmedida e intoleravel que atente contra a propria substancia
desses direitos™.
5. Os investidores podem invocar as regras de concorréncia da UE contra medidas
nacionais

No mercado Unico da UE, devem ser garantidas condi¢@es de concorréncia equitativas bem
como a concorréncia leal entre as empresas. Por conseguinte, os Estados-Membros ndo estéo
autorizados a conceder auxilios estatais, a menos que sejam compativeis com o mercado
interno®. Além disso, os Estados-Membros néo estdo autorizados a impor ou favorecer a
celebracdo de acordos, decisbes ou praticas concertadas contrarios ao artigos 101.° ou 102.°
do TFUE, ou a reforcar os seus efeitos, ou a retirar a sua propria regulamentacdo a sua
natureza estatal, delegando em operadores privados a responsabilidade de tomar decisdes com
impacto na esfera econémica de operadores econémicos privados®. Verifica-se uma violagdo
dos artigos 102.° e 106.°, n.°1, do TFUE quando uma medida imputavel a um Estado-
Membro, designadamente quando esta atribui direitos especiais e exclusivos na acec¢do do
artigo 106.2, n.° 1, do TCE, cria um risco de abuso de posicdo dominante®.

IV. Aplicacdo dos direitos dos investidores ao abrigo do direito da UE

Ao passo que o direito internacional em matéria de investimentos (por exemplo, os tratados
bilaterais de investimento em vigor) se centra essencialmente em compensar os investidores
ap6s a violacdo tiver ocorrido, o direito da UE permite a protecdo dos investidores
transfronteiras na UE de varias formas e a diferentes niveis. Os investidores transfronteiras
sdo protegidos na UE através de diversos mecanismos que visam a prevencdo ou resolucao de
violagdes dos seus direitos cometidos pelo legislador, pela administragdo ou pelo sistema
judiciario. A execucdo judicial dos direitos resultantes do direito da UE é uma das Vvérias
solucdes possiveis. Caso a execucdo judicial seja considerada a forma mais indicada ou se
outras possibilidades tiverem sido esgotadas, os particulares podem confiar num sistema
completo e de pleno direito de recurso judicial ao abrigo do direito da UE.

1. Mecanismos para a prevencao de violacGes e solucdes extrajudiciais

% C-44/79, Hauer, ECLI:EU:C:1979:290, n.° 15 e seguintes; C-5/88, Wachauf, ECLI:EU:C:1989:321, n.° 18.

% \fer, em especial, os artigos 107.° a 109.° do TFUE.

% C-198/01, CIF, ECLI:EU:C:2003:430, n.° 46.

% C-49/07, MOTOE, ECLI:EU:C:2008:376, n.° 50; C-553/12 P, C-553/12 P, Comiss&o/Grécia («<DEl»), n.* 41-
43.
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Controlo prévio das medidas nacionais que possam prejudicar os direitos do individuo ao
abrigo do direito da UE

A prevencdo das violagOes dos direitos individuais ao abrigo do direito da UE revestem-se de
especial valor para os investidores, que tém uma especial necessidade de planear e executar as
suas decisdes econdmicas num ambiente regulamentar estavel e previsivel.

Com vista a assegurar condigfes de concorréncia equitativas entre as empresas no mercado
anico, o artigo 108.° do TFUE estabeleceu um sistema de notificacdo prévia, que visa
autorizar a Comissdo Europeia a assegurar a compatibilidade das medidas de auxilio estatal
(incluindo a legislacio nacional) com o Mercado Unico antes da sua entrada em vigor.

No que diz respeito as regras da UE sobre a livre circulagdo, o legislador criou uma
obrigacdo, para os Estados-Membros, de notificarem determinadas medidas de natureza
legislativa ou administrativa antes da sua adogéo e de submeté-las ao controlo da Comisséo
Europeia e, se for caso disso, dos outros Estados-Membros. Enquanto nalguns casos a
Comisséo apenas tem competéncias para emitir uma recomendacdo ao Estado-Membro em
causa®’, noutros o legislador atribui-lhe competéncias para tomar decisdes ao abrigo do
artigo 288.° do TFUE, que s&o vinculativas para o Estado-Membro em causa®™. Este poder
decisorio para a Comissdo € diferente e separado da competéncia do Tribunal de Justica para
decidir sobre as infracdes cometidas pelos Estados-Membros®. Por exemplo, a Diretiva
«Servigos» ® confere & Comissdo um poder decisério no que se refere & justificacio e
proporcionalidade de determinadas barreiras nacionais novas, identificadas pelo legislador da
UE como particularmente prejudiciais para a realizacdo dos objetivos de um mercado Unico
de determinados servigos. A fim de tornar o procedimento de notificacdo eficaz na pratica, a

%" Diretiva (UE) 2015/1535 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de setembro de 2015, relativa a um
procedimento de informagdo no dominio das regulamentacfes técnicas e das regras relativas aos servigos da
sociedade da informacdo (JO L 241 de 17.9.2015, p. 1). Os Estados-Membros devem comunicar a Comissao
determinados regulamentos técnicos, antes da sua adog¢do, através de um controlo preventivo, para proteger a
livre circulacdo de mercadorias e servicos, que sdo um dos fundamentos da Uniéo e, para que esse controlo seja
eficaz, todos os projetos de normas técnicas abrangidos por essa diretiva devem ser notificados e, salvo excec¢des
justificadas pela urgéncia, a sua adogdo ou entrada em vigor devem ser suspensas durante os periodos fixados na
diretiva (ver, no que diz respeito & livre circulagdo de mercadorias, C-443/98, Unilever ECLI:EU:C:2000:496,
n.° 40 e seguintes). Ver também, a titulo de exemplo, o Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho
relativo a medidas destinadas a garantir a seguranca do aprovisionamento em Qg&s e que revoga a
Diretiva 2004/67/CE.

% Ver, por exemplo, o artigo 9.° da Diretiva 96 /67/CE do Conselho, de 15 de outubro de 1996, relativa ao
acesso ao mercado da assisténcia em escala nos aeroportos da Comunidade (JO L 272 de 25.10.1996, p. 36).
Com base nesse regulamento, a Comissdo tomou uma deciséo relativamente a, pelo menos, dez casos concretos,
e emitiu ocasionalmente uma decisdo negativa no que se refere a medida restritiva proposta. Ver também o
artigo 3.%, n.° 2, da Diretiva 2010/13/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de marco de 2010, relativa
a coordenacdo de certas disposi¢cdes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros
respeitantes & oferta de servi¢os de comunicacdo social audiovisual (Diretiva «Servigos de Comunicagdo Social
Audiovisual») (JO L 95 de 15.4.2010, p. 1).

% Processos apensos C-15/76 e C-16/76 Franca/Comissdo, ECLI:EU:C:1979:29, n.* 26-28; C-325/94, P An
Taisce, ECLI:EU:C:1996:293, n.° 25.

100 \/er artigo 15.2, n.° 7, da Diretiva «Servicos».
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Comissao propds recentemente uma Diretiva «Notificacio»™"".

Exemplo 6 — Medida que impGe a transferéncia de alguns voos do aeroporto de Linate para
Malpensa

Processo C-361/98 — Italia/Comissao («Malpensa»)

O Regulamento 2408/92 tem por objetivo tornar aplicavel a livre prestacdo de servigos no setor dos
transportes aéreos. Em julho de 1996 e em outubro de 1997, a Italia adotou, respetivamente, dois
decretos mediante os quais todo o trafego aéreo deveria ser transferido do aeroporto de Linate,
préximo do centro de Mildo, para outros aeroportos mais afastados, sujeita a uma excecdo que, na
pratica, dizia respeito apenas a rota Mildo-Roma.

Em 16 de setembro de 1998, na sequéncia de queixas apresentadas pelas transportadoras aéreas
internacionais, a Comissdo adotou uma decisdo que proibiu as medidas italianas em causa. Essa
decisdo foi adotada ao abrigo do artigo 8.° do Regulamento 2408/92 que autoriza a Comissao a tomar
decisBes relativas a medidas nacionais que regem a distribuicdo do trafego em detrimento de
prestadores de servigos no setor dos transportes aéreos. Na sua decisdo, a Comissao considerou que a
medida italiana em questdo era indiretamente discriminatéria e desproporcionada. A Italia contestou
essa medida no Tribunal de Justiga, apresentando uma série de fundamentos tanto no que diz respeito
ao poder da Comissdo como sobre a avaliagéo efetuada.

No seu acdrdao, o Tribunal de Justica negou provimento ao recurso da Italia. O Tribunal declarou
gue a Comisséo podia, com razdo, examinar, em primeiro lugar, se as medidas nacionais fixadas nos
decretos em questdo impunham manifestamente restricbes aplicaveis sem distingdo e, em segundo
lugar, se essas restricbes eram de forma a atingir o objetivo que previam, sem ir além do que
necessario para o alcangar. Este Tribunal examinou a avaliacdo relativa a justificacdo e a
proporcionalidade feita pela Comissdo na sua Decisdo e concluiu que nenhum dos inimeros

fundamentos apresentados pela Italia era procedente.

Aplicagéo pela administracéo das normas em conformidade com o direito da UE

As administracdes nacionais sdo, geralmente, o primeiro interlocutor, e 0 mais comum, que 0s
investidores enfrentam num Estado-Membro desde o inicio de um investimento ou no ambito
do exercicio das suas atividades. As autoridades administrativas nacionais devem aplicar de
forma efetiva o direito da UE, interpretar o direito nacional em conformidade com essa
legislagéo, eliminar as regras nacionais contrarias ao direito da UE e anular as consequéncias

101 \/er Proposta de Diretiva respeitante & aplicacdo da Diretiva relativa aos servicos no mercado interno,
instituindo um procedimento de notificacdo para os regimes de autorizacdo e 0s requisitos relativos aos servicos,
(COM(2016) 821 final).
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das violagdes desse mesmo direito (por exemplo, a devolugdo de encargos indevidos). Estes
principios, que decorrem do dever de cooperacdo leal dos Estados-Membros, nos termos do
artigo 4., n.° 3, do TUE, e da primazia do direito da UE,'* permitem a aplicagdo correta e
efetiva dos direitos decorrentes do direito da UE sem ter de se recorrer a via judicial. Devem

ser respeitados, mesmo se as regras processuais nacionais ndo os previrem expressamente®®.

Exemplo 7 — N&o aplicagdo das normas nacionais pelos 6rgdos administrativos
Processo C-476/10 — Pepic

Foi recusada a dois nacionais do Listenstaine uma autorizagdo exigida pela lei austriaca para a
aquisicdo de residéncias secundarias por cidaddos estrangeiros.

O Tribunal interpretou o caso a luz da livre circulacdo de capitais prevista nas disposi¢cdes do
artigo 40.° do Acordo EEE, que considerou ter o mesmo alcance juridico do artigo 63.° do TFUE. Em
primeiro lugar, o Tribunal considerou que a exigéncia de autorizagéo constitui uma discriminacdo em
razdo da nacionalidade. Em seguida, o Tribunal declarou que todos os 6rgdos administrativos
nacionais devem respeitar o primado do direito da Unido e, por conseguinte, devem ignorar essa

legislacdo nacional discriminatoria.

Qualquer pessoa tem direito a ser ouvida quando as autoridades dos Estados-Membros
tomarem medidas individuais que entram no ambito de aplicacdo do direito da UE, e que
possam afetar essa pessoa'®. A administracdo deve aplicar as normas de forma imparcial,
tendo em conta todas as informacgdes pertinentes, e sem qualquer tipo de discriminacdo,'® e
deve fornecer uma fundamentacdo adequada para as suas decisGes'®. Sempre que um Estado-
Membro tenha cobrado impostos em violagdo das normas do direito da UE, é em principio

obrigado a reembolsar os montantes em causa, acrescidos de juros'”’.

Reconhecendo a necessidade de solugdes extrajudiciais rapidas para os problemas
transfronteiricos de aplicacdo do direito da UE, a Comissao e os Estados-Membros criaram a
rede SOLVIT em 2002. A rede SOLVIT visa proporcionar solugdes pragmaticas para 0s
cidaddos e empresas da UE/do EEE quando enfrentam dificuldades relativamente ao respeito

192 \/er, entre outros, C-103/88, Costanzo, ECLI:EU:C:1989:256, n.° 32; C-224/97, Ciola, ECLI:EU:C:1999:212,
n.° 30; C-341/08, Petersen, ECLI:EU:C:2010:4, n.° 80.

103 \/er, para esse efeito, C-349/07, Sopropé, ECLI EU:C:2008:746, n.° 38.

104 ©-349/07, Sopropé, ECLI EU:C:2008:746, n.° 36.

105 C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411, n.°37; C-269/90, Technische Universitat Miinchen,
EU:C:1991:438, n.° 14.

106 ©-19/92, Dieter Kraus, ECLI:EU:C:1993:125, n.° 40; C-34/17, Donnellan, ECLI:EU:C:2018:282, n.° 55.

197 processos apensos C-10/97 a C-22/97, IN.CO.GE.'90, ECLI:EU:C:1998:498, n.° 24; C-591/10, Littlewoods
Retail e 0., ECLI:EU:C:2012:478, n.” 25-26; C-69/14, Dragos, ECLI:EU:C:2015:662, n.° 24 e jurisprudéncia af
referida.

21


http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-10/97&language=pt

dos seus direitos pelas autoridades publicas. Na sua Comunicagdo intitulada Plano de Acao
para Reforcar a Rede SOLVIT: Levar os Beneficios do Mercado Unico aos Cidaddos e as
Empresas,'® a Comissdo comprometeu-se a adotar, em conjunto com os Estados-Membros,
medidas adicionais para reforcar o papel estratégico da SOLVIT, para melhorar o
funcionamento do Mercado Unico na prética para os cidad&os e as empresas.

2. Protecdo jurisdicional efetiva dos direitos dos investidores ao abrigo do direito da
UE

Um sistema completo de vias de recurso judicial a nivel da UE e dos Estados-Membros

Nos termos do artigo 19.°, n.° 1, do TUE, os Estados-Membros séo obrigados a prever vias de
recurso suficientes para assegurar uma protec¢do juridica efetiva nos dominios abrangidos pelo
direito da Uni&o'®. Nos termos do artigo 47.° da Carta, que é diretamente aplicavel, todas as
pessoas tém direito a um recurso efetivo e a um julgamento justo'°. Os sistemas judiciais
nacionais na Unido estdo sujeitos a padroes de independéncia, qualidade e eficiéncia,
enunciados na ampla jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos (TEDH)*.

Uma multiplicidade de vias de recurso a disposicdo dos particulares perante os 6rgaos
jurisdicionais nacionais

Um certo numero de vias de recurso judiciais estd a disposicdo dos particulares perante 0s
6rgdos jurisdicionais nacionais, que consistem nomeadamente em:

o medidas provisorias,**?

o a obrigacdo de interpretar o direito nacional de uma forma que seja coerente
com o direito da UE,**3

o a obrigacdo de o juiz suspender por sua propria iniciativa qualquer lei (mesmo
de natureza constitucional) que esteja em conflito com o direito da UE,***

o aeliminagdo das consequéncias de uma violago do direito da UE,**

108 https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0255&(id=1532101941805&from=EN

109 C-64/16, Associac&o Sindical dos Juizes Portugueses, ECLI:EU:C:2018:117, n.° 29.

110 c.414/16, Vera Egenberger, ECLI:EU:C:2018:257, n.° 78.

11 ver artigos 6.° e 13.° da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Humanos e das Liberdades
Fundamentais. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Humanos é relevante para a interpretacéo
dos direitos fundamentais, uma vez que o artigo 52.°, n.°3, da Carta estabelece que, sempre que direitos
previstos na Carta correspondam a direitos garantidos pela Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do
Humanos e das Liberdades Fundamentais, o seu sentido e o seu alcance devem ser idénticos, a menos que o
direito da UE conceda uma protecdo mais elevada.

112 C-213/89 Factortame, ECLI:EU:C:1990:257; Processos apensos C-143/88 e C-92/89, Zuckerfabrik,
Stiderdithmarschen, ECLI:EU:C:1991:65.

113 C-106/89, Marleasing, ECLI:EU:C:1990:395; C-91/92, Faccini Dori, ECLI:EU:C:1994:292.

114 Processos apensos C-188/10 e 189/10, Melki e Abdeli, ECLI:EU:C:2010:363, n.”® 43-44. Esta obrigacdo
estende-se a anulag&o de jurisprudéncia contraditoria: ver C-689/13, Puligienica, ECLI:EU:C:2016:199, n.° 38.
115 C- 503/04, Comissdo/Alemanha, ECLI:EU:C:2007/432, n.® 33 e seguintes; C-276/07, Delay,
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0255&qid=1532101941805&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0255&qid=1532101941805&from=EN

o a atribuicdo de indemnizacGes por violagcdes do direito da UE (incluindo

irregularidades judiciais)**®.

Estas vias de recurso encontram uma base juridica direta no direito da UE. Por conseguinte,
quando as condi¢es estdo reunidas, os 6rgdos jurisdicionais nacionais devem providencia-las,
independentemente de estarem previstas no direito nacional ou n&o. Por sua vez, as decisoes
nacionais podem ser executadas atraves de todos os instrumentos previstos no direito
nacional.

Exemplo 8 — Vias de recurso baseadas no direito da UE, ndo obstante o direito constitucional nacional
Processo C-213/89 — Factortame e processos apensos C-46/93 e C-48/93, Brasserie du Pécheur e Factortame

Apos as autoridades britanicas terem adotado regras novas e discriminatorias, varias empresas, proprietarios ou
operadores de navios de pesca foram privados dos seus direitos de pesca. As empresas solicitaram a
fiscalizacdo jurisdicional e a concessdo de medidas provisdrias. A Camara dos Lordes reconheceu que 0s
requerentes sofreriam um prejuizo irrepardvel se as medidas provisorias solicitadas ndo fossem adotadas e
obtiveram provimento no recurso que interpuseram no processo principal. Todavia, nos termos do direito
nacional, os érgdos jurisdicionais britanicos ndo tinham poder para conceder medidas provisérias num tal caso.
Mais concretamente, a concessdo dessas medidas provisorias foi excluida pela antiga regra de direito
consuetudinério que prevé que ndo pode ser concedida uma injungdo provisoria contra a Coroa, ou seja, contra
0 governo, em conjugacdo com a presuncédo de que uma lei do Parlamento estd em conformidade com o direito
da Unido até a data em que for tomada uma decisdo sobre a sua compatibilidade com o direito da UE. A
Céamara dos Lordes remeteu a questdo ao Tribunal, que, por sua vez, respondeu que um 6rgdo jurisdicional
nacional que, num caso que lhe seja submetido referente ao direito da Unido, considera que o Unico obstaculo

que se opde a que conceda medidas provisérias € uma norma do direito nacional, deve ndo aplicar essa norma.

Numa nova referéncia de outro tribunal britanico, relativamente aos mesmos investidores, o Tribunal concluiu
que o principio de que os Estados-Membros sdo obrigados a reparar 0s prejuizos causados aos particulares por
violagdes do direito da Unido que lhes sdo imputaveis é aplicavel sempre que a legislatura nacional for
responsavel pela infracdo em causa. Por outro lado, a reparacdo de perdas e danos ndo pode estar subordinada a
existéncia de culpa (intencional ou por negligéncia) por parte do drgdo estadual responsavel pela infragéo, que

va além de uma violag&o suficientemente caracterizada do direito da Uniao.

Os Estados-Membros tém a obrigacgéo, ao abrigo do direito da UE, de aplicar procedimentos
eficazes que permitam aos cidaddos e as empresas, incluindo os investidores, solicitar
indemnizacdes em caso de violacdo dos seus direitos ao abrigo do direito da UE pelos

ECLI:EU:C:2008:282, n.° 23. Ver também abaixo no que se refere a restituicdo de importancias cobradas
ilegalmente.

116 \/er, entre muitos outros, 0s processos apensos C-6/90 e C-9/90, Francovich, ECLI:EU:C:1991:428; C-
224/01, Kdbler, ECLI:EU:C:2003:513.
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Estados-Membros. A Comissdo reconhece que os investidores transfronteiras podem ter
dificuldades em invocar a responsabilidade do Estado devido a diversidade dos direitos
processuais nacionais. Todavia, a jurisprudéncia do Tribunal ndo s6 estabelece o principio
dessa responsabilidade, como também prevé um conjunto de requisitos minimos para a
responsabilidade extracontratual do Estado por violago do direito da UE'’.

Requisitos da UE e apoio no que se refere a independéncia, qualidade e eficiéncia do
sistema judicial nacional

A independéncia do poder judicial a nivel nacional € um principio comum das tradi¢des
constitucionais dos Estados-Membros e do direito da UE,"*® e é reconhecida como essencial
para assegurar uma protecdo jurisdicional efetiva'®. As garantias de independéncia e de
imparcialidade postulam a existéncia de regras no que respeita a composi¢do da instancia
judicial, & nomeacdo, a duracdo das fungdes, bem como as causas de abstencdo, de
impugnacdo da nomeacdo e de destituicdo dos seus membros. Estas garantias permitem
afastar qualquer duvida legitima, no espirito dos que recorrem a justica, quanto a
impermeabilidade da referida instancia em relacdo a elementos externos e a sua neutralidade
relativamente aos interesses em confronto'®.

Tal como anunciado na Comunicacdo Direito da UE: Melhores resultados através de uma
melhor aplicacdo™®!, a Comisséo incentiva e auxilia os Estados-Membros a melhorarem a sua
capacidade para fazer cumprir o direito da UE e a proporem solucfes para assegurar que 0s
utilizadores finais do direito da UE, sejam cidaddos ou empresas, possam beneficiar
plenamente dos seus direitos.

A Comisséo incentiva a modernizacdo das autoridades responsaveis pela aplicacdo da lei no
contexto do Semestre Europeu e, quando necessario, através de legislacdo especifica. A
Comissdo tem vindo a colaborar com os Estados-Membros a fim de melhorar a eficicia dos
sistemas judiciais, nomeadamente a sua independéncia, qualidade e eficiéncia. A melhoria da
eficacia dos sistemas judiciais € uma prioridade do Semestre Europeu e o Conselho adota
regularmente recomendacdes especificas por pais sobre a melhoria dos sistemas judiciais
nacionais, com base em propostas da Comisséo.

A UE apoia financeiramente determinadas reformas judiciais através dos Fundos Europeus

Y Em principio, as condiges para a responsabilidade dos Estados-Membros por danos causados aos
particulares por uma violagdo do direito da Unido ndo diferem das condicGes que regem a responsabilidade da
UE e das suas instituicdes por tais danos, nos termos do artigo 340.%, n.° 2, do TFUE; processos apensos C-46/93
e C-48/93, Brasserie du Pécheur e Factortame, ECLI:EU:C:1996:79 n.”* 40 a 42.

118 Artigo 47.°, n.2 2, da Carta dos Direitos Fundamentais e artigo 19.° do Tratado da Uni&o Europeia.

119 C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, ECLI:EU:C:2018:117, n.° 41.

120 C-506/04, Wilson, ECLI:EU:C:2006:587, n.” 50-53.

121 Comunicacgdo - Direito da UE: Melhores resultados através de uma melhor aplicacdo (2017/C18/02),
disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017XC0119(01)&from=EN
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Estruturais e de Investimento. Entre 2007 e 2023, 16 Estados-Membros terdo despendido mais
de 900 milhdes de EUR para aumentar a qualidade e a eficiéncia dos seus sistemas
judiciais*?. Por exemplo, os fundos da UE facilitaram a introdugdo de novos servicos em
linha conviviais e sistemas de gestdo de processos nos tribunais.

Os procedimentos nacionais devem assegurar uma aplicacao efetiva dos direitos individuais
decorrentes do direito da UE

Exceto para o Regulamento n.°1215/2012 **, que visa facilitar o acesso & justica,
proporcionando, nomeadamente, as regras sobre a competéncia dos tribunais da UE nos
processos transfronteiras e sobre um reconhecimento e execucdo rapidos e simples de
decisbes em matéria civil e comercial®*, o direito da UE permite geralmente que as regras
processuais sejam determinadas pela lei nacional'®. Existem, porém, excecdes; por exemplo,
as diretivas sobre processos de recurso que harmonizam 0s aspetos processuais relacionados
com a aplicagdo da lei e vias de recurso no dominio dos contratos publicos.

Mesmo nos casos em que o direito da UE ndo harmoniza os procedimentos, estabelece, em
qualquer caso, requisitos minimos em relacdo aos mesmos. Por exemplo, os procedimentos
relativos a aplicacdo efetiva dos direitos da UE ndo devem ser menos favordveis do que os
que regulam situacBes semelhantes de natureza interna (principio da equivaléncia) e ndo
devem, na pratica, tornar impossivel ou excessivamente dificil o exercicio desses direitos
(principio da eficacia)'®’. Os custos de um processo ndo devem ser exageradamente
dispendiosos e deve ser disponibilizado apoio judiciario as pessoas que ndo disponham de
recursos suficientes, na medida em que essa assisténcia seja necessaria para garantir o acesso
efetivo a justica, incluindo, quando tal se justifique, a pessoas coletivas'®. Além disso, as pessoas

. n - . . . 1129
singulares tém o direito a que o seu pedido seja apreciado num prazo razoavel .

122 0 Painel da Justica na UE de 2018, disponivel em
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/justice_scoreboard 2018 en.pdf, figuras 2 e 3.

123 Regulamento (UE) n.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2012,
relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria civil e comercial
(JO L 351 de 20.12.2012, p. 1-32).

1240 Regulamento n.°1215/2012 apenas se aplica em litigios relativos & «matéria civil e comercial». Por
conseguinte, ndo se aplica em litigios que envolvam uma parte (por exemplo, autoridade do Estado) no exercicio
do seu poder publico. No ambito da matéria civil e comercial, existem também varios regulamentos que
instituem procedimentos europeus especificos que podem ser utilizados pelos investidores, tais como os
Regulamentos que instituem o procedimento europeu de injuncdo de pagamento (n.° 18796/2006) ou a deciséo
europeia de arresto de contas (n.° 655/2014).

125 ©-362/12, Test Claimants in the Franked Investment Income Group Litigation, ECLI:EU:C:2013:834, n.° 31,
126 Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007, que altera as
Diretivas 89/665/CEE e 92/13/CEE do Conselho no que diz respeito a melhoria da eficacia do recurso em
matéria de adjudicagdo de contratos pablicos (JO L 335 de 20.12.2007, p. 31).

127.C-169/14, Sanchez Morcillo, ECLI:EU:C:2014:2099, n.° 31.

128 C-279/09, DEB, ECLI:EU:C:2010:811, n.° 59.

129 C-612/15, Kolev e 0., ECLI:EU:C:2018:392, n.”* 70-72.
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Exemplo 9 — Desaplicacdo das regras nacionais em matéria de prazos de prescricdo em virtude
de conduta enganosa por parte das autoridades nacionais

Processo C-327/00 — Santex

Uma empresa italiana foi impedida de participar num concurso devido a ndo conformidade com uma
das clausulas do concurso incluida no anincio do mesmo. Na sequéncia da publica¢do do andncio, a
entidade adjudicante tinha indicado a empresa candidata que, atendendo aos argumentos contra o
cumprimento desta clausula com o direito da UE, interpreta-la-ia de modo a permitir a sua
participacdo. Todavia, posteriormente assumiu a posi¢do contraria e decidiu exclui-la do concurso.
Quando o processo foi apresentado ao tribunal, os prazos nacionais para impugnar os anincios de
concurso tinham expirado.

O Tribunal constatou que, em geral, o prazo fixado pela legislacdo nacional era razoavel e assegurava
assim, em principio, a seguranca juridica aos participantes ao concurso. Todavia, o Tribunal entendeu
que as circunstancias de cada caso devem ser tidas em consideracdo para determinar se a eficacia das
disposi¢des do direito da UE ndo é colocada em causa. Neste processo, o Tribunal considerou que o
comportamento da entidade adjudicante tinha criado uma situacdo de incerteza e que sé na fase da
decisdo de exclusdo foi essa incerteza dissipada. Por conseguinte, a autoridade tornou
excessivamente dificil ao proponente lesado o exercicio dos direitos que lhe sdo conferidos pelo
direito da UE. Assim, o Tribunal concluiu que, nas circunstancias especificas do caso em apreco, 0
6rgdo jurisdicional, a fim de permitir que a requerente suscitar o fundamento relativo a
incompatibilidade da clausula do andncio de concurso com o direito da UE aplicavel, deve interpretar
as normas nacionais relativas aos prazos de prescricdo em conformidade com o principio da eficacia

da UE ou, se tal interpretacdo ndo for possivel, ndo as deve aplicar.

Recursos para o Tribunal de Justica da Unido Europeia

Os tribunais nacionais atuam como «tribunais da UE» e tém a obrigacdo de ndo aplicar, por
sua prépria iniciativa, as disposicdes nacionais que sejam contrarias as disposicoes
diretamente aplicaveis do direito da UE. Sempre que a aplicacdo dos direitos da UE depender
de uma questdo de interpretacdo do direito da UE perante um 6rgéo jurisdicional nacional,
esse orgao jurisdicional pode solicitar ao Tribunal de Justica uma deciséo prejudicial. Sempre
tal questdo for levantada perante um o6rgéo jurisdicional cujas decisfes ndo sejam suscetiveis
de recurso judicial previsto no direito interno, esse o0rgao € obrigado submeter a questdo ao
Tribunal de Justica®
da UE: sempre que essas questdes sdo pertinentes, um oOrgdo jurisdicional nacional deve
remeté-las para o Tribunal de Justica, que tem competéncia exclusiva para fiscalizar a

. As questdes prévias podem também dizer respeito a validade das regras

130 Artigo 267.° do TFUE.
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validade dos atos juridicos da UE™. A fim de poder ser considerado um «drgdo jurisdicional
de um Estado-Membro», nos termos do artigo 267.° do TFUE, e, por conseguinte, para que se
possa fazer uma remissdo para o Tribunal de Justica, um 6rgdo tem de cumprir um certo
nimero de critérios**2. Os arbitros privados e os tribunais arbitrais criados em TBI intra-UE
ndo cumprem estes critérios e, por conseguinte, ndo podem ser considerados «Orgdos
jurisdicionais dos tribunais», nos termos do artigo 267.° do TFUE'®,

Um acordao proferido a titulo prejudicial pelo Tribunal de Justica vincula o juiz nacional,
quanto & interpretacdo, para a solucéo do litigio no processo principal***. Todas as autoridades
nacionais sao obrigadas a tomar qualquer medida, seja geral ou especial, a fim de dar
seguimento a um pedido de decisdo prejudicial o mais rapidamente possivel’*. Nao é
necessario que o juiz nacional tenha de pedir ou aguardar pela respetiva revogacgdo prévia de
disposi¢des contrarias ao direito da UE por via legislativa ou através de qualquer outro
mecanismo constitucional**®.

Nos termos do artigo 19.° do TUE, o Tribunal de Justica tem autoridade para assegurar o
respeito pelo direito da UE, e, por conseguinte, representa um papel fulcral no sentido de
assegurar a eficiéncia e a uniformidade das normas da UE que concedem direitos aos
investidores transfronteiras.

3. Papel da Comissdo enquanto guardia do Tratado

O artigo 17.°, n.° 1, do Tratado da Uni&o Europeia atribui @ Comissdo a responsabilidade pela
aplicagdo, implementacdo e execugéo efetivas do direito da UE. Nesta funcdo, a Comisséo
pode analisar medidas nacionais e agir de forma a assegurar a conformidade com as garantias
que protegem os investidores. O principal objetivo do processo por infracdo é assegurar que
as ag0es ou omissdes dos Estados-Membros sejam retificadas em conformidade com o direito
da UE (por exemplo, através da alteracdo da legislacdo nacional), como um objetivo de
interesse geral. S&o da competéncia dos 6rgdos jurisdicionais nacionais as agdes instauradas
por investidores individuais que visam anular medidas nacionais ou obter compensacao
financeira pelos danos causados por essas medidas.

Os Estados-Membros sdo obrigados a adotar todas as medidas necessarias para dar
cumprimento a um acordao do Tribunal de Justica que declara a existéncia de uma infragéo.
Em caso de incumprimento, a Comissdo é competente para solicitar ao Tribunal de Justica a

131 C-314/85, Foto-Frost, ECLI:EU:C:1987:452.

132 para esse efeito, o Tribunal tem em conta um conjunto de elementos, tais como a origem legal do 6rgéo, a sua
permanéncia, o carater obrigatério da sua jurisdicdo, a natureza contraditoria do processo, a aplicagéo pelo érgao
das normas de direito, bem como a sua independéncia (C-54/96, Dorsch Consult, ECLI:EU:C:1997:413, n.° 23).
133 \er, respetivamente, C-102/81, Nordsee, ECLI:EU:C:1982:107, n.® 10 a 13, e C-284/16, Achmea,
ECLI:EU:C:2018:158, n.* 43 e seguintes.

134 C-689/13, Puligienica, ECLI:EU:C:2016:199, n.° 38.

135 processos apensos C-231/06 a 233/06, Jonkman, ECLI:EU:C:2007:373, n.° 38.

136 £-689/13, Puligienica, ECLI:EU:C:2016:199, n.° 40.
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imposicdo de sancdes financeiras sobre o Estado-Membro incumpridor®®’.

A Comissdo estd empenhada em atuar com firmeza contra as infragbes que entravam a
execucao de importantes objetivos da politica da UE ou que corram o risco de comprometer
as quatro liberdades fundamentais®, que sdo essenciais para os investidores. A Comiss&o
atribui elevada prioridade as infracdes que revelem deficiéncias sistémicas e, em particular, as
que afetam a capacidade dos sistemas judiciais nacionais de contribuirem para a aplicacdo
efetiva do direito da UE. E de referir que uma série de processos de infragdo € resolvida antes
de ser submetida ao Tribunal de Justica, pois o Estado-Membro em causa altera ou revoga a
sua legislagcdo em causa ou toma medidas positivas destinadas a sanar a infragéo.

V. Conclusdo

Incentivar, encorajar e proteger os investimentos estdo entre as principais prioridades da UE
no mercado Unico. O direito da UE, tal como interpretado pelo Tribunal de Justica, estabelece
um equilibrio entre a protecdo do investimento e outros objetivos legitimos de interesse geral
que servem o bem-estar dos seus cidaddos. Este equilibrio dos diferentes interesses gerais
deve igualmente ter lugar quando os Estados-Membros agem a nivel nacional, no ambito de
aplicacdo do direito da UE.

O direito da UE ndo resolve todos os problemas que os investidores enfrentam no exercicio
das suas atividades. Todavia, no mercado Unico, os direitos dos investidores da UE estéo
protegidos pelo direito da UE, que permite a prossecuc¢édo e o desenvolvimento de atividades
econdmicas em todos os Estados-Membros. Os investidores podem fazer valer os seus direitos
perante as administragGes e tribunais nacionais, nos termos das normas processuais nacionais
que tém de assegurar que esses direitos sejam efetivamente protegidos.

Os investidores da UE ndo podem invocar os TBI intra-UE, que sdo incompativeis com o
direito da Unido e ja ndo sdo necessarios no mercado Unico. Ndo podem recorrer a tribunais
arbitrais instituidos por esses TBI intra-UE ou, no caso de litigios intra-UE, a tribunais
arbitrais criados ao abrigo do Tratado da Carta da Energia. Contudo, o sistema juridico da UE
oferece protecdo efetiva e adequada para os investidores transfronteiras no mercado unico,
garantindo simultaneamente que outros interesses legitimos sdo devidamente tidos em conta.
Quando os investidores exercem uma das liberdades fundamentais, tal como a liberdade de
estabelecimento ou a livre circulagcdo de capitais, atuam dentro do &mbito de aplicagdo do

37 Artigo 260.9, n.° 2, do TFUE.

138 Comunicagdo - Direito da UE: Melhores resultados através de uma melhor aplicagdo (2017/C18/02),
disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017XC0119(01)&from=EN
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direito da Unido e, portanto, gozam da protecdo conferida por esse direito.

Os Estados-Membros tém a responsabilidade e a competéncia para fazer valer o direito da
UE, em geral, e os direitos dos investidores, em particular. A Comissdo esforga-se por
aumentar a eficiéncia do sistema de execugdo na UE, incluindo ac¢bes destinadas a apoiar a
criacdo de capacidades administrativas ou reforcar sistemas de justica, e por fazer face as
violagdes do direito da UE praticadas pelas autoridades nacionais.
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