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publico; ¢) O sector privado; d) O sector cooperativo e social: nota introdutoria;
e) O sector cooperativo e social (cont.): o subsector cooperativo, f) O sector coo-
perativo e social (cont.): o subsector comunitario; g) O sector cooperativo e social
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1. ENQUADRAMENTO DOGMATICO
1.1. O conceito de Constituicio Econémica
1.1.1. Constituicio economica e ordem juridica da economia

Com a expressdo Constituigdo Economica (CE) @ pretende-se desig-
nar os “principios fundamentais que dao unidade a actividade econémica

@ O conceito ¢ de origem germénica (Wirtschaftsverfassung), tendo sido desenvol-
vido pela doutrina deste pais na sequéncia da consagragdo na Constitui¢do alema de 1919
(vulgo «Constituicdo de Weimar») de um conjunto de principios e normas fundamentais
da organizagdo e funcionamento da actividade economica.

Nao faltam na doutrina portuguesa referéncias a tal conceito anteriormente ao tempo
da Constituicdo de 1933 (cfr. ROGERIO EHRHARDT SOARES, Direito publico e sociedade téc-
nica, Coimbra, Coimbra, 1969, p. 16, nota 18, AFONSO R. QUEIRO & A. BARBOSA DE MELO,
A liberdade de empresa e a Constituicdo, «RDES», 1967, e sobretudo AUGUSTO DE ATAIDE,
Direito Administrativo da Economia, cit., pp. 165-168); mas as suas primeiras assumidas
divulgacdo e utilizagdo para «consumo proprio» entre nos da-se apenas com a entrada em
vigor da Constituicdo de 1976, pela mao de VITAL MOREIRA (em Economia e Constituicdo,
Coimbra, 1979, pp. 46-57), tendo a adopgdo do conceito como ponto de partido para o estudo
de todo o direito publico da economia tido seguimento em Coimbra nas ligdes de TEIXEIRA
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geral e dos quais decorrem todas as regras relativas a organizagdo e fun-
cionamento da actividade econdmica de uma certa sociedade” ®; consti-
tuem uns e outras, pois, um sistema juridico-economico dotado de elemen-
tos definidores e tendencialmente caracterizado por uma unidade e
coeréncia internas, o mesmo ¢ dizer, uma determinada ordem juridico-eco-
nomica ®. A nog¢do de CE é assim menos ampla do que a de ordem
juridica da economia: ela abrange apenas os principios fundamentais ou
basicos e nao ja os principios ou regras deles decorrentes que constam da
legislacdo ordindria.

Acompanhamos Manuel Afonso Vaz, quanto ao significado e alcance
do conceito: na esteira deste autor, também nds nao repudiamos a expres-
sdo, uma vez extirpada de qualquer enfoque ideologicamente mais carre-
gado como o que porventura lhe terd sido dado por alguma doutrina nos
primeiros tempos de vigéncia da Constitui¢do de 1976 ©. Pelo contrario,
tal expressdo ¢ em si mesma 1til, na medida em que nos fornece “um
quadro terminologico simples para significar os principios juridicos fun-
damentais da organizagdo economica de determinada comunidade politica”
— equivalendo assim apenas, também do nosso ponto vista, o conceito de
CE (Wirtschaftsverfassung) ao de ordem econémica fundamental (Wirtschafi-
sordnung), ou ainda a expressdo francesa «ordre public économique» ©.,

Mas a importancia do conceito de CE, enquanto feixe de principios
fundamentais dotado de autonomia (ainda que de uma autonomia relativa)

MARTINS (Direito Publico da Economia, cit.) € AVELAS NUNES (Sistemas Economicos) (cfr.
C. FERREIRA DE ALMEIDA, Direito Economico, 11 Parte, cit., pp. 710-715, ¢ MANUEL AFONSO
Vaz, Direito Economico, 3.* ed., Coimbra, 1994, cit., p. 117, nota 1).

Note-se que — e como lembra EDUARDO PAz FERREIRA (Direito da Economia, Lisboa,
2001, pp. 58-59) — o conceito de CE ndo se impos em todos os paises: ¢ o caso da Franga,
cuja lei fundamental (um texto curto e «utilitario») nao se alonga pelas matérias economi-
cas, tendo curso neste pais uma outra expressao mais ampla, a de ordem publica economica,
e que na doutrina portuguesa nem todos os autores utilizam o conceito (veja-se o caso de
C. FERREIRA DE ALMEIDA, que em razdo do conceito amplo de Direito Econémico por si
adoptado, e na esteira de A. DE LAUBADERE, prefere falar em «Principios Gerais de Direito
Economico» — cfr. Direito Econémico, 11 Parte, cit., pp. 710-715).

@ C. A. MotA PiNTO, Direito Publico da Economia, ligdes policopiadas, Coimbra,
1979-80, p. 44.

@ Cfr. VITAL MOREIRA, Economia e Constitui¢do, cit., p. 41, MANUEL AFONSO VAZ,
Direito Economico, cit., p. 117, e Luis S. CABRAL DE MONCADA, Direito Economico, 5.* ed.,
Coimbra, 2007, p. 123.

) MANUEL AFONSO VAz, Direito Econdmico, cit., p. 121.

©  MANUEL AFONSO VAZ, ibidem.
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relativamente ao todo da Constituicdo do Estado ou Constituicdo Politica
(Staatsverfassung) 7, tem a ver sobretudo com a ja assinalada heteroge-
neidade do D.A.E., pois ¢ a partir do vértice da ordem juridica que se
ha-de demandar aquele minimo de unidade e coeréncia indispensavel a
todo o conjunto. Como lembra Jorge Miranda, “¢ um facto a extensdo, a
heterogeneidade, a mobilidade a pulverizagao das regras sobre organizacdo
econdémica; ¢ ¢ um facto, talvez, inelutavel, sobretudo em conjunturas de
transformacdo ou de crise”; ndo obstante, face a “essa heterogeneidade, e
pulverizagdo, contra essa mutabilidade, haverd que procurar um principio
de unidade, de integragdo ou de coeréncia” ® — o que constitui justifica-
cdo mais do que suficiente para justificar um estudo em separado deste
conjunto de normas e principios.

1.1.2. Localizacao da Constituicio Economica na Lei Fundamen-
tal; Constituicio Economica e Constituicio Social, Urba-
nistica e Ambiental

Quanto a localizagdo das normas da CE na lei fundamental, face a
formal arrumagdo do leque de matérias por ela abrangidas, comece-se por
se dizer que tais principios fundamentais ndo constam — nao tém de
constar — de uma determinada parte da Constituicdo: podem estar (e
normalmente estdo) dispersos pelo texto constitucional. E o que se passa
com a CE portuguesa.

Com efeito, ¢ por um lado, nem toda a Parte Il da nossa lei funda-
mental (arts. 80.° a 107.°), ndo obstante a epigrafe que ostenta («Organi-
zagdo Econdmicay), é em rigor direito constitucional econémico, pois
também se incluem neste conjunto de preceitos as regras fundamentais
relativas ao dominio publico (art. 84.°), as quais constituem antes de mais
a trave mestra de um classico capitulo do direito administrativo geral ),
assim como os principios e regras fundamentais do sistema financeiro

™ Sobre o tema da legitimidade da autonomizagdo de uma Constituigdo Econdmica
relativamente as demais normas e principios do texto constitucional, ver por todos MANUEL
AFONSO VAz, Direito Econdmico, cit., pp. 118-119.

®  JORGE MIRANDA, Direito da Economia, ligdes policopiadas, Lisboa, 1982-83,
p. 61; também EDUARDO PAz FERREIRA, Direito da Economia, cit., p. 58.

©®  Nao obstante, hd quem inclua tais matérias no objecto do D.A.E.; ver, por exem-
plo, MARIA ADELAIDE VENCHI CARNEVALE, Diritto Pubblico dell’Economia, Tomo I, cit.,
pp. 309-477.
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publico e fiscal (Titulo IV, arts. 101.° a 107.°), verdadeiras «tétes de cha-
pitre» ndo do direito administrativo da economia, mas (respectivamente)
do direito financeiro publico e do direito fiscal (7.

Por outro lado, importantes principios de direito constitucional econ6-
mico encontram-se fora da Parte 11 da Constituigdo: ¢ desde logo o caso das
normas consagradoras dos direitos econdmicos fundamentais classicos (liber-
dade de profissdio — art. 47.°, n.° 1 —, liberdade de empresa — art. 61.°
— ¢ direito de propriedade privada — art. 62.°), mas também e ainda de
principios politicos conformadores (igualmente) da ordem econémica, como
o principio democratico (arts. 1.°, 2.°, 3.°, 9.°, al. ¢), e 10.°) e o principio da
efectividade da democracia econdémica, social e cultural (constante da al. d)
do art. 9.° e presente, grosso modo, em todo o Titulo III da Parte | — «Direi-
tos e Deveres Economicos, Sociais e Culturaisy).

Importa também distinguir dos principios fundamentais que integram
por direito proprio a CE aqueles que, ndo pertencendo em rigor a esse
conjunto, mas a conjuntos paralelos — estamos a pensar ndo apenas na
Constituigdo Financeira e Fiscal a que ha pouco fizemos referéncia mas
também e ainda na Constituicdo Social (arts. 63.°, 64.°, 65.°, n. 1, 2 e 3,
67.°a 72.° 74.°, 78.° ¢ 79.°), na Constituigdo Urbanistica (art. 65.°, n.* 4
e 5) e na Constituicdo Ambiental (art. 9.% al. ¢), e art. 66.°) — que nado
deixam de ter incidéncia nas matérias econdmicas.

1.1.3. Contetido e sentido possiveis da Constituicio Econdémica:
os modelos de direccido central e planificada da economia
e de economia livre ou de mercado

Finalmente, importa referir, quanto ao contetdo e sentido possiveis
da CE, os dois modelos econémicos situados em extremos opostos que
podem ser acolhidos («normativizados») por uma Constitui¢do, e que sdo
designadamente o modelo de direc¢do central e planificada da economia
e o0 modelo de economia livre ou de mercado V.

(19 Na definicdo de EDUARDO PAZ FERREIRA, a Constituigdo Financeira (e Fiscal)
corresponde “aos principios e normas especificos que regulam o modo de obtencdo de
receitas pelo Estado e ao processo de afectacdo a realizacdo de despesas, revestindo-se de
uma especial importancia a garantia dos particulares face ao poder publico” (Direito da
Economia, cit., p. 62).

(D Cfr. EDUARDO PAz FERREIRA, Direito da Economia, cit., p. 58.
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A nossa Constituicdo Economica, a partir da entrada em vigor da
Constituicao de 1976, e com as sucessivas revisdes constitucionais (sobre-
tudo com as duas primeiras — a de 1982 e¢ a de 1987), conheceu um
processo de transicdo de um sistema mais proximo do primeiro dos refe-
ridos modelos para o actual sistema que poderemos qualificar de Economia
Social de Mercado.

Refira-se ainda que — ¢ hoje mais do que nunca, apds a implosdo da
Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e da consequente libertagdo
dos paises que estavam sob a sua esfera de influéncia politico-militar e
ideologica, todos eles com economias totalmente estatizadas — os concre-
tos sistemas econdmicos t€ém em regra uma configuracdo mista, aproxi-
mando-se mais, de todo o modo, na sua esmagadora maioria, do modelo
de economia de mercado.

1.2. CE estatutaria e CE programatica
1.2.1. A CE estatutaria

E usual a distingdo entre CE estatutdria ¢ CE programdtica ou directiva.

A CE estatutaria ¢ formada por um conjunto de principios € normas
preceptivos, estatutarios ou de garantia que incidem sobre a vida econ6-
mica, visando a protec¢do das caracteristicas basicas de um sistema eco-
némico definido, através de disposicdes ora garantisticas (de manutencao
do que estd), ora modificativas (no sentido da consolidacdo de tal sis-
tema) (1?: sdo os casos, entre outros, das normas consagradoras dos direi-
tos economicos fundamentais classicos e de todas as demais que com elas
concorrem para definir o contetido e limites desses direitos, bem como de
quase todos os «Principios Fundamentais» constantes do art. 80.° CRP
(como as garantias de coexisténcia dos sectores publico, privado e coope-
rativo e social de propriedade dos meios de producao — al. b)) — ¢ de
liberdade de iniciativa e de organizacdo empresarial no ambito de uma
economia mista — al. ¢)).

Estes principios tanto podem ser principios politicos constitucional-
mente conformadores como principios-garantia.

(2 Cfr. MANUEL AFONSO VAZ, Direito Econémico, cit., p. 118, Luis S. CABRAL DE
MONCADA, Direito Economico, cit., p. 127 ¢ A. CARLOS DOS SANTOS, M.* EDUARDA GONGALVES
& M.* MANUEL LEITAO MARQUES, Direito Economico, 5.* ed., Coimbra, 2006, pp. 63-64.



A Constitui¢do Economica Portuguesa 37

Segundo J. J. Gomes Canotilho, os primeiros sdo os que explicitam
as valoragdes politicas fundamentais do legislador constituinte, ou seja,
as opgoes politicas nucleares e de um modo geral a ideologia inspiradora
da Constitui¢ao (por exemplo, e no ambito da CE, o principio democra-
tico e o principio da efectividade da democracia econdémica, social e
cultural) 1%,

Ainda na classificagdo do autor que ora acompanhamos, os princi-
pios-garantia, diferentemente dos anteriores, visam instituir directa e ime-
diatamente uma garantia (dos cidaddos e ndo sd): possuindo um elevado
grau de abstraccdo (que os leva a ter um vasto ambito de aplicacdo),
caracterizam-se também em contrapartida pela sua grande densidade, ou
seja, apresentam um maior grau de determinabilidade, sendo (podendo ser)
objecto de aplicacdo directa; vinculam por isso estritamente o legislador,
reduzindo a lata discricionariedade de que este goza face a outros princi-
pios mais vagos (4.

1.2.2. A CE programatica

Quanto a CE programatica, consiste ela num quadro — por vezes
muito extenso (¢ o caso da nossa actual lei fundamental) — de directivas
de politica economica, num verdadeiro programa de realizagdes econdmico-
-sociais que tem como destinatarios os 6rgdos politico-legislativos e que
visa a transformacdo da economia em ordem a prossecu¢do de fins de
indole social e politico-economicos pré-concebidos 9.

Voltando a seguir de perto a classificagdo de J. J. Gomes Canotilho,
estamos neste caso perante principios constitucionais impositivos, que
impdem aos 6rgios do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagdo de fins
e a execucdo de tarefas 9. Trata-se de principios ditos «dindmicos»,
prospectivamente orientados, de tipo programatico ou «directivo», e que
se afastam portanto do arquétipo normativo, pois ndo sdo «padrdes de
conduta»: ndo apresentam a caracteristica de perenidade da norma, na

3 J.J. GoMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.* ed.,
Coimbra, 2003, pp. 1164-1168.

4 J. J. GoMES CANOTILHO, ibidem.

(5 Cfr. MANUEL AFONSO VAz, ob. ¢ loc. cits.

(9 J. J. GoMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, cit.,
pp. 1164-1168.
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medida que — em tese — se esgotam uma vez realizado o programa ou
executada a tarefa (17,

Séo exemplos paradigmaticos de principios deste tipo que integram a
CE, na sua maioria, as «Incumbéncias Prioritarias do Estado» constantes
do art. 81.° CRP, como ¢ o caso das injungoes dirigidas a eliminag¢ao dos
latifindios e ao reordenamento do minifundio (al. 4#)) ¢ o da criagdo dos
“instrumentos juridicos e técnicos necessarios ao planeamento democratico
do desenvolvimento economico e social’ (al. j)).

A existéncia de uma CE programatica (que nem sempre se verifica
em termos de direito constitucional positivo: veja-se o caso dos textos
constitucionais francés e alemao, onde nao abundam propriamente tais
directivas de cariz econémico-social) levanta o problema da sua dificil
compatibilizacdo com o principio democratico, nomeadamente com as
indicagdes do sufragio, as quais podem aprovar um programa econod-
mico de sentido oposto a tais directivas (por exemplo, de signo libera-
lizante).

Na verdade, ndo é funcdo do legislador constituinte «fossilizar» no
texto constitucional um programa de governo, mas tao so6 definir os gran-
des principios rectores da vida colectiva (como pode ser o caso da cha-
mada clausula de Estado Social) — devendo os objectivos de politica
econdmica ser livremente escolhidos e implementados pelas forgas politi-
cas eleitas, de acordo com as indicagdes do voto, com sujeicao apenas aos
limites decorrentes desses parametros constitucionalmente fixados.

Note-se de todo o modo que ndo estd propriamente em causa, hoje
em dia, a legitimidade da consagracdo de um quadro de disposigdes de
tipo programatico, uma vez que em regra estas mais ndo fazem do que
constitucionalizar uma escala de valores tipica do Estado Social: o que se
questiona € antes os limites da sua eficacia juridica '®. Com efeito, a
constitucionalizagdo de uma matéria eminentemente politica, que assim se
pretende subtrair ao terreno da disputa das forgas politicas e sociais, e
converter contra natura numa questdo de interpretagdo e aplicagdo do
direito, traduz-se in fine num endosso a jurisdigdo constitucional da tarefa
dificilmente exequivel de zelar pela positiva implementa¢do de normativos
de conteudo politico e ndo juridico U9

a7 J. J. GOMES CANOTILHO, ibidem.
(8 Cfr. Luis S. CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, cit., pp. 127-128.
(19 Luis S. CABRAL DE MONCADA, ibidem.
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1.3. CE formal e CE material
1.3.1. Nocdes gerais

Outra distingdo corrente, ainda no ambito das especificagdes do
conceito de Constituicdo Econdmica, ¢ entre uma CE formal e uma CE
material.

Enquanto se entende a CE formal como o conjunto de principios e
normas de conteido econdmico que constam do texto fundamental, ja na
CE material caberiam outras fontes formalmente inferiores a lei fundamen-
tal, pois aqui o critério de identificagdo seria o do caracter essencial da
norma ou principio jus-econdémico em questdo para a defini¢do do sistema
€conodmico.

Como se constata, estamos perante uma mera projec¢do no ambito
econdémico da complexa problematica geral do ser da Constituicdo que €
estudada na disciplina de Direito Constitucional, o que nos obriga a pro-
ceder a uma breve revisdo do tema — sem todavia perder de vista o
objecto especifico do nosso estudo.

1.3.2. A CE formal

Comegando pelo conceito de Constituicdo em sentido formal, recon-
duz-nos este sempre e apenas ao texto composto pelos normativos que
ostentam uma superioridade formal relativamente a lei ordinaria: assim,
todas essas disposigdes, e unicamente essas disposi¢oes, sdo «Constitui-
¢do», ainda que o seu conteudo ndo seja fundamental a luz da nogdo de
Constituicdo (do que ¢ suposto ser uma Constituicdo — nomeadamente o
texto que agrega de forma sistematizada as decisdes politicas basilares da
comunidade @%) @D,

13

29 Na definigdo de ROGERIO EHRHARDT SOARES, entende-se por Constituigdo “a
ordenagdo fundamental de um Estado, que define os titulares do poder publico, enuncia os
orgdos politicos e a sua competéncia, ¢ fixa garantias dos particulares” (Constitui¢do,
«DJAP», vol. I, p. 661 e ss.); segundo MARCELO REBELO DE SoOUSA, a Constitui¢do serd o
“conjunto de normas fundamentais que regulam a estrutura, fins ¢ fungdes do Estado, ¢ a
organizagdo, a titularidade, o exercicio e o controlo do poder politico a todos os niveis,
em particular a fiscalizagdo do seu acatamento pelo proprio poder politico” (Ciéncia Poli-
tica e Direito Constitucional, 1, Braga, 1979, p. 10).

@b ], J. GoMmEs CANOTILHO, Direito Constitucional..., cit., pp. 66-74.
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Segundo esta constru¢do do positivismo normativista (cuja paterni-
dade se deve ao jurista austriaco Hans Kelsen) tal texto, que por defini-
¢do se valida a si mesmo @?, ¢ erigido em fundamento Gltimo de um
juizo dedutivo logico-formal de verificacdo da validade das normas e
actos juridicos de escaldo inferior, juizo este alheio desde logo a quais-
quer consideragdes de justica ou validade material das normas juridi-
cas @, O texto constitucional constitui deste modo o vértice da piramide
normativa, verdadeiro e definitivo «fecho» do sistema juridico que assim
garante a unidade formal deste e por conseguinte a unidade do proprio
Estado.

E conhecida a mais importante critica dirigida ao positivismo juri-
dico: a de, em virtude da sua absoluta e ostensiva impermeabilidade aos
valores latu senso extra legais ou extra positivos, ter legitimado o advento
dos regimes totalitarios que pontificaram no séc. XX — em particular a
escalada daqueles partidos que fizeram especial empenho em alcangar o
poder pela via democratica, com escrupuloso respeito pelas regras for-
mais/procedimentais plasmadas no texto constitucional (como foi o caso
paradigmatico, nos anos trinta do séc. XX, do Partido Nacional Socialista
alemao).

Outra critica ao conceito formal de Constituicdo (e que se afigura
mais actual e mais pertinente, tendo em conta a especifica problematica
que ora nos ocupa) ¢ a que lhe aponta ndo apenas a impossibilidade de o
dito texto desempenhar por si sé as tarefas de unificagdo e identificagdo
da comunidade politica (comunidade essa que, longe de ser um ente inerte,
homogéneo e «constituido», se afirma como um todo plural, dindmico,
heterogéneo, de unificagdo «constituenda»”), mas também e ainda de nao
alcangar sequer o desiderato que supostamente constituiria a sua razdo de
ser (a de garantia de unidade do sistema juridico), dada a insensibilidade
por si revelada quer a realidade constitucional, quer aos valores, que o
leva a ndo explicar e a ndo justificar “os actos de direcg@o politica, «as
transi¢cdes ou mutagdes constitucionaisy, os critérios e potencialidades de
uma interpretagdo criadora, etc.” (Manuel Afonso Vaz ®9).

@ E considerada condigio suficiente para tanto a legitimidade democratica que
ostente o poder constituinte, a qual se afere por sua vez tdo so pelo respeito das normas
de competéncia, forma e procedimento que regulam o acesso ao poder politico e o respec-
tivo exercicio.

@ As quais so relegadas para as esferas da moral e da politica.

@Y Direito Econdmico, cit., p. 112.



A Constitui¢do Economica Portuguesa 41

1.3.3. A CE material
a) As concepgoes «realistasy e «espiritualistasy de CE

Como resposta a tdo notorias insuficiéncias, e em geral a crise da
Constituicdo como conceito local e temporalmente localizado, foi-se pro-
gressivamente contrapondo ao conceito formal de Constituicdo fruto do
positivismo juridico normativista um conceito de Constituicdo material.

Surgem-nos todavia dois conceitos entre si opostos de Constituicdo
material: um também positivista, s6 que da variante realista desta corrente
de pensamento (de que constituem subdivisdes a teoria socioldgica de
Ferdinand Lassale e a teoria institucionalista de Constantino Mortati), cuja
paternidade se deve as correntes doutrinarias ditas «realistas»; € outro
conceito de Constituigdo material assente ao invés em valores ou espiri-
tualista, que ¢ sustentado por seu turno pelas correntes de pensamento
conhecidas por «espiritualistas» ®>.

Para as concepgdes «realistas», o que importa ¢ a Constitui¢do real
que resulta das relacdes efectivas de poder na comunidade, perante a qual
o texto constitucional (¢ nomeadamente se ndo traduzir ou acolher essas
correlagdes de poder) pode ndo passar de «uma folha de papel» (Lassale);
seriam assim as forgas politico-sociais institucionalizadas em partidos
politicos que determinariam o caminho a seguir pela comunidade politica,
na prossecuc¢do das finalidades politicas de realizagdo do interesse colectivo
proprias daquela (Mortati) @®. A Constitui¢do seria por isso um mero
«principio director» de ac¢do politica imposto pelas forgas colectivas
dominantes na sociedade num dado momento histérico @7,

Ja segundo as concepgdes «espiritualistasy (que tém a sua origem na
Escola de Baden da «jurisprudéncia dos valores», no comego do séc. XX,
mas que conheceram um especial incremento na Alemanha Federal do
segundo pds-guerra), e continuando a seguir de perto e exposicao de
Manuel Afonso Vaz, a Constituicdo material seria formada “por um con-
junto de valores transcendentes pré-constitucionais e suprapositivos que
confeririam unidade de sentido a ordem constitucional de uma comuni-
dade”, determinando-se tal conjunto de valores “a partir da cultura da

29 MANUEL AFONSO VAz, Direito Econdmico, cit., pp. 112-113.
26 MANUEL AFONSO VAZ, ibidem.
@7 MANUEL AFONSO VAz, Direito Econdmico, cit., p. 113.
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comunidade”; constituiria ecla destarte “uma ordem de valores subtraida a
dindmica historica, sendo anterior e superior a constitui¢do escrita” @,

b) Posi¢do adoptada: o relevo juridico do texto constitucional, da
realidade constitucional e dos valores constitucionais

Como sublinha J. C. Vieira de Andrade, quer as concepgdes «realis-
tas», quer as concepgdes «espiritualistas» pdoem em causa, em ultima
analise, o conceito juridico de Constitui¢do e a for¢a normativa desta; ora,
sendo inevitavel a adaptagdo do conceito novecentista de Constituicdo as
novas realidades que emergiram no séc. XX, tal ndo acarreta contudo a
imprestabilidade do texto constitucional, em razdo de uma sua definitiva
«disfuncionalidade», ¢ a respectiva substituicao ora pela realidade consti-
tucional ora pelos valores constitucionais @)

Continuando a seguir Vieira de Andrade, nos nossos dias “a genera-
lidade da doutrina inclina-se para a conclusdo de que o conceito de Cons-
tituicdo pode ter um sentido util e ndo deve ser abandonado, no plano
tedrico ou dogmatico, como um instrumento ultrapassado”, tendo perdido
audiéncia “as concep¢des que, de um modo absoluto, reduzem a Consti-
tuicdo a uma pura realidade ou a um conjunto abstracto de valores”. Tal
redugdo da Constituicdo “a um pedago de papel ou a um tratado de moral”
traduz-se num esvaziamento e numa imprestabilidade pratica do conceito
que, de um modo ou de outro, acabam sempre por entregar o futuro da
comunidade politica ao jogo ou ao jugo das for¢as dominantes” .

A ideia de Constituigdo material compatibiliza-se hoje por isso com
a tese da for¢ca normativa da Constitui¢do; ainda nas palavras do autor
que vimos acompanhando, nos nossos dias entende-se caber ao texto cons-
titucional “uma tarefa historica de conformagédo (material) da comunidade
politica concreta, conferindo-lhe unidade de sentido e garantindo-a” V.
A Constitui¢ao material ha-de operar por isso (continua Vieira de Andrade)
“através de um texto, onde se manifestem e formulem as opg¢oes de valor
juridicas e politicas da comunidade — um texto que ja ndo esgota nas suas
palavras a Constituicdo; um texto que seja o depositario dos valores cons-

%) MANUEL AFONSO VAz, ibidem.

@) Direito Constitucional, cit., p. 45-46.
G0 VIEIRA DE ANDRADE, ibidem.

G VIEIRA DE ANDRADE, ibidem.
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tituintes aceites e que sirva de base para a descoberta das solugdes juri-
dico-constitucionais concretas; um texto que garanta a permanéncia das
grandes op¢Oes comunitarias contra a leviandade das opinides politicas do
momento e contra a especulag@o abstracta do subjectivismo conservantista
ou utdpico” G2,

Importa assim, a esta luz, determinar o peso relativo de cada um dos
especificos elementos constitucionais na normatividade constitucional, isto
¢, o relevo juridico do fexto constitucional, da realidade constitucional e
dos valores constitucionais.

Pois bem, e agora nas palavras de Manuel Afonso Vaz, “a realidade
e aos valores constitucionais devem ser reconhecidas fungdes de comple-
mentagdo, integracdo e desenvolvimento das normas constitucionais escri-
tas, acentuando-se o peso a atribuir a realidade constitucional e a cultura
constitucional — particularmente nas disposi¢cdes constitucionais relacio-
nadas com o processo de intervengdo dos poderes publicos na vida eco-
némica e social — na concretizagdo e actualizagdo das solu¢des constitu-
cionais cabiveis no preceito constitucional escrito” ¢¥. Com efeito, “ao
nivel das normas programaticas, ou mesmo «impositivas de legislacdoy», a
norma constitucional é, ou deve ser, aberta, permitindo a realizagdo das
opcdes da comunidade politica e as mutagdes de sentido historico-valora-
tivas operadas na realidade constitucional” — preservando ela assim a sua
normatividade, ou seja, enquanto ponto de partida e limite das solucdes
constitucionais ®¥. Enfim, o relevo e a incidéncia da realidade constitu-
cional e dos valores relativamente ao texto manifestam-se ndo apenas em
sede de revisdo constitucional, mas também e sobretudo da actividade
interpretativa .

Face a este conceito simultaneamente material € normativo de Constitui-
¢do, extensivel ao subconceito de Constituigdo Econémica, perde a sua razio
de ser a critica dirigida a este ultimo por Carlos Ferreira de Almeida: a de
revelar tal terminologia “uma concepcao estatica, dogmatica e dedutiva”,
quando o estudo de temas de direito econdmico requer “uma projeccao dia-
léctica, indutiva, pragmatica e dinamica da ordem juridica” — tornando-se
qualquer estudo hierarquizado, que “pela sua rigida subordinagdo a expres-

(2 VIEIRA DE ANDRADE, ibidem.

(3 MANUEL AFONSO VAz, Direito Econdmico, cit., p. 115.

G349 MANUEL AFONSO VAZ, ibidem.

@9 MANUEL AFONSO VAz, Direito Econdmico, cit., p. 115, nota 2.
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sdo constitucional”, se acabe por refugiar em construgdes «abstractas, ‘insensivel
as mutagdes e exigéncias da vida concreta” ).

¢) Posi¢do adoptada (cont.): rejei¢do da possibilidade de a CE
integrar principios e regras consagradas apenas na lei ordinaria

Finalmente, diga-se também que pelas razdes ja referidas ¢ de rejeitar,
a luz do conceito adoptado de Constitui¢ao material, que a CE possa inte-
grar principios e regras porventura (tidas como) «fundamentais» da ordem
juridico-econémica, mas tao s6 consagrados na lei ordindria (e j4 nao no
texto constitucional): com efeito, tal significaria, do mesmo passo, uma
negacdo da for¢a normativa propria do texto constitucional na hierarquia
das fontes de direito ¢7.

Uma coisa é a fungdo de complementacdo, integragdo e desenvolvi-
mento das normas constitucionais escritas que deve ser reconhecida a
realidade constitucional e aos valores constitucionais, outra coisa é reco-
nhecer um tal papel ao texto da lei ordindria em si mesma considerada: é
esta ultima que deve ser interpretada e integrada em conformidade com a
Constitui¢do, ¢ ndo o contrario.

Como sublinha Maria Lucia Amaral, ao juiz que aplica a Constituicao
estd vedado conferir forca normativa superior a preceitos infraconstitucio-
nais, ainda que identificaveis como pertencendo a «Constitui¢do Econdmica
materialy ®%. A tarefa interpretativa necessaria a apreensdo da unidade de
sentido da parte economica da Constituicdo s6 pode levar em conta os
preceitos da «Constituicdo formal», e ndo preceitos infraconstitucionais,
seja qual for a importancia destes ultimos, pois — continua Maria Lucia
Amaral — “so as leis que tém que ser entendidas de acordo com o que
¢ fixado nos pardmetros constitucionais e ndo o contrario” ¢,

Na verdade, “se o sentido global da chamada «constituicdo econé-
mica» pudesse ser aprendido através da leitura conjunta das normas da
Constitui¢ao «formal» e das normas da «Constitui¢do material», estar-se-ia
a pressupor a existéncia de uma unidade normativa capaz de englobar, a

G Direito Econdmico, 11 Parte, cit., pp. 711-712.

G7 Neste ponto, ver MARIA LUCIA AMARAL, Responsabilidade do Estado e dever
de indemnizar, do legislador, pp. 524-527, nota 154.

®®  Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do legislador, Coimbra, 1998,
pp. 524-527, nota 154.

G Ibidem.
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um mesmo nivel, tanto preceitos de lei constitucional quanto preceitos da
lei ordindria”; mas € precisamente isso que esta vedado pelo principio da
constitucionalidade e pelo principio da interpretacdo conforme a Consti-
tuigdo “0,

O mesmo ja ndo se podera dizer todavia quanto a outras fontes supe-
riores de direito (outros ordenamentos juridicos superiores): ¢ o caso da
chamada Constitui¢do Econémica comunitaria, como melhor veremos.

2. OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO ECO-
NOMICA PORTUGUESA

2.1. O principio democratico “V

2.1.1. O principio democratico como principio também da Cons-
tituicio Economica

O primeiro grande principio da Constituicdo Economica — e ndo
obstante ser ele, antes do mais, um principio politico, consagrado logo no
art. 1.° CRP (“Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana e na vontade popular...””) — € o principio democrdtico,
na sua vertente de democracia representativa, ou seja, de respeito pela
regra da maioria ou voto maioritario *®. E quando o referimos como o
primeiro dos principios da Constituicdo Economica, ndo é por acaso: € que
desde o inicio da nova ordem constitucional que ele prima inclusive sobre
o0 principio da democracia economica, social e cultural (a que nos referi-
remos de seguida) “¥

Nao estamos por conseguinte apenas perante uma “regra de funcio-
namento da democracia politica, de um principio de legitimidade do poder

@0 MARIA LUCIA AMARAL, ibidem.

@D L. CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, cit., p. 136-140 (principio demo-
cratico), pp. 254-255 (subprincipio da subordinag¢do do poder econdémico ao poder politico),
pp- 221-224 (subprincipio da legalidade) e pp. 191-192 (subprincipio da participacdo ou
democracia participativa).

@) CARLOS A. MOTA PINTO, Direito Publico da Economia, cit., pp. 71-72.

@) Neste ponto, ver CARLOS A. MoTA PINTO, ob. cit., loc. cit., JORGE BRAGA DE
MACEDO, Estudos sobre a Constitui¢do, vol. 1, p. 189-205, ¢ MANUEL AFONSO VAZz, Direito
Economico, cit., pp. 121-122.
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politico”: muito mais do que isso, como refere ainda Carlos A. Mota Pinto,
o principio democratico “¢ um principio de legitimagdo das solugdes cons-
titucionais e legislativas a todos os niveis da vida socio-econdmica, € nao
somente ao nivel da actividade politica”; a regra da maioria “consiste, pois,
na media¢do da vontade da maioria em todas as questdes as questdes de
ambito e importancia socio-econdémica” “Y. Ora, conclui o autor que
temos vindo a acompanhar, “como a expressdo da vontade da maioria ¢ a
lei parlamentar, o respeito por este principio implica que a lei ordinaria
surja como o modelo privilegiado de desenvolvimento das directivas cons-
titucionais, nomeadamente das normas programaticas” “>,

Em suma, e continuando a seguir de perto a exposicdo de Carlos A.
Mota Pinto, a interveng@o do Estado na economia passa “pela mediacao
dos representantes da Na¢ao”, tirando o Poder Politico maioritario “a sua
legitimidade do sufragio universal” — o que, reitere-se, torna a regra da
maioria um principio fundamental também da Constituicdo Economica,
pois, como vimos, esta ndo pode ser vista de forma isolada relativamente
ao todo da Constitui¢do: o seu contetido “depende do modo de funciona-
mento (no caso, democratico) do sistema politico constitucional” ©¢),

O principio democratico, desenvolve ainda Mota Pinto, “traduz-se, no
dominio da actividade econdmica, na determinacdo da forma de concretiza-
¢do das nogoes ideoldgicas recebidas, do processo de realizagdo dos objec-
tivos definidos e do modo de execu¢do das tarefas do Estado, através das
indicagdes do sufragio” “?. Assim, se ¢ certo que o “legislador ordinario,
a Assembleia da Republica e o Governo, nos termos da sua subordinacao
ao poder constituinte, tém de respeitar as normas que apontam metas, esta-
belecem directivas ou definem incumbéncias ao Estado”, também nao ¢é
menos certo o ser o0 mesmo legislador quem decidira, “em cada momento,
da oportunidade, do grau e da forma da sua realiza¢do”; ou seja, ele “esta
vinculado pelos fins e pelos principios constitucionais, mas escolhe, fundado
na sua legitimidade democrdtica, os meios da sua concretizagdo”™ “®.

Tendo a realizacdo da politica econdmica pelos poderes publicos que
ser levada a cabo em conformidade com a vontade popular expressa no
sufragio, traduzida na lei, maxime na lei formal do Parlamento, estamos

@4 CarLOS A. MoTa PINTO, Direito Publico da Economia, cit., pp. 98-99.
@9 CarRLOS A. MoTA PINTO, cit., ibidem.

@0 1. CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, cit., p. 137.

@7 CarRLOS A. MoTA PINTO, Direito Publico da Economia, cit., pp. 71-72
@ CARLOS A. MOTA PINTO, idem, pp. 72-73.
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perante um principio de legitimagdo da intervengdo do Estado e nao de
uma “mera questdo de técnica constitucional de reparticdo das tarefas
normativas” (entre o poder executivo e poder legislativo, entre os dois
legisladores — Governo e Assembleia da Republica) — razdo pela qual o
principio democratico ¢ um principio da Constitui¢do Econdémica Estatu-
taria, e nao da Constituicdo Econdmica Programatica, “pois € um principio
conformador da decisdo econéomica de um agente econémico tdo impor-
tante como € o Estado” (Mota Pinto) 9.

2.1.2. Subprincipios: a subordinacdo do poder econémico ao
poder politico

Decorre do que se acaba de referir (da supremacia da vontade popu-
lar sobre todo o poder econdmico) — constituindo por isso uma projeccao
do principio democratico — o principio consagrado na al. @) do art. 80.°,
da subordinag¢do do poder econéomico ao poder politico.

Outras normas da Constituigdo Econdémica dao expressdo a este principio,
nomeadamente a al. f) do art. 81.°, que incumbe o Estado da tarefa de “asse-
gurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equili-
brada concorréncia entre as empresas, a contrariar as _formas de organiza¢do
monopolistas e a reprimir os abusos de posicdo dominante e outras praticas
lesivas do interesse geral”, e o art. 87.°, quando sujeita a disciplina econémica
do investimento estrangeiro a defesa da independéncia nacional.

Note-se que se tém que sujeitar as indicagdes do sufragio, ndo apenas
os poderes economicos privados (cujos abusos deverdo ser reprimidos,
nomeadamente nos dominios laboral, da concorréncia e na 6ptica dos
direitos do consumidor), mas também e ainda os poderes econdomicos
publicos: por conseguinte deverdo estes subordinar-se igualmente ao que
nesta matéria vier a ser ditado pelos legitimos representantes do povo, em
execu¢do do Programa de Governo sufragado pelo voto ¢ — isto sem
prejuizo, claro estd, da forga normativa dos principios e fins constitucio-
nais, que funcionardo sempre e de todo o modo como os grandes pardme-
tros da actuagdo do Governo e do Parlamento ¢V,

@ Op. cit., p. 99.

G9 L. CABRAL DE MONCADA, Direito Econdmico, cit., pp. 224-225.

GD " No preenchimento das normas constitucionais, é por isso limitada a discriciona-
riedade do legislador, devendo este levar em consideragdo, antes do mais, um conjunto de
determinantes heterénimas, positivas e negativas, retiradas do texto constitucional (sobre
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2.1.3. Subprincipios (cont.): o principio da legalidade

Segundo o principio da legalidade em sede de intervengdo dos poderes
publicos na actividade econdémica, as modalidades variadas de intervengdo
e nacionalizagdo por aqueles empreendidas devem assumir a forma de lei ©2.

E ainda o principio democratico que explica as inimeras remissoes
que as normas da Constituicdo Econdmica fazem para a lei — e quase
sempre lei formal da Assembleia da Republica: com efeito, esta ultima
constitui a expressdo por exceléncia da vontade da maioria 3. Segue-se
um elenco ndo exaustivo dessas reservas.

Temos, desde logo, a exigéncia especifica de as restricdes aos direitos
fundamentais econdmicos classicos (liberdade de profissdo, liberdade de
empresa e direito de propriedade privada) terem que assentar em lei formal
da Assembleia da Republica (cfr. art. 47.°, n.° 1, 61.° n.° 1, e 62.°, n.° 2
— normas que vém reiterar quanto a estes direitos especiais o disposto no
art. 18.° e na al. b) do art. 165.° para todos os direitos, liberdades e garantias).

No que respeita ao direito de propriedade, também o art. 83.° repete a
exigéncia do art. 62.°, n.° 2, no que concerne, especificamente, aos meios e
formas de intervengdo e apropriacdo publica dos meios de produgdo: estas
ultimas, assim como os critérios da correspondente indemnizac¢do, devem
assumir a forma de lei da AR (cfr. al. /) do n.° 1 do art. 165.°); suscita-se
todavia neste caso a questdo de se saber se cada intervengdo ou apropriacao
requer uma especifica intervengdo legislativa parlamentar, ou se basta a
pré-existéncia de um regime legal genérico aprovado pela AR (podendo nesta
hipodtese as referidas intervengdo ou apropriagdo assumir a forma de decreto-
-lei, ou mesmo de acto proprio do poder executivo).

Também a defini¢do de sectores basicos da economia vedados a ini-
ciativa privada esta reservada a lei (art. 86.°, n.° 2), que ¢ lei formal da
AR (al. j) do n.° 1 do art. 165.°). O mesmo se diga quanto a intervengao
na gestdo das empresas privadas (arts. 83.° ¢ 86.%, n.° 2), apenas possivel
nos casos expressamente previstos em lei da AR (cftr. al. /) do n.° 1 do
art. 165.°), e ao regime especifico de beneficios fiscais e financeiros e
outras condigdes privilegiadas a atribuir as cooperativas ¢ em geral ao

o tema, ver por todos J. J. GoMES CANOTILHO, Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do
Legislador, 2.* ed., Coimbra, 2001, especialmente pp. 401 e segs.).

(2 CarLOs A. MoTa PINTO, Direito Publico da Economia, cit., p. 103.

63 CARLOS A. MOTA PINTO, p. 71 (nota 1), e p. 99.
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regime dos meios de produgdo integrados no sector cooperativo e social
de propriedade (art. 85.° e al. x) do n.° 1 do art. 165.°), assim como as
bases gerais do regime das empresas publicas (al. ¢) do art. 80.° — ini-
ciativa economica publica — e al. #) do n.° 1 do art. 165.°). O regime
dos planos de desenvolvimento econdémico e social (arts. 90.° ¢ 91.°) ¢é
ainda objecto de reserva de lei da AR (al. m) do n.° 1 do art. 165.°), tal
como as bases da politica agricola (arts. 89.°, 93.° a 98.° ¢ al. n) do n.° 1
do art. 165.°).

J& a disciplina do investimento estrangeiro (art. 87.°) e a organizacao
e funcionamento do Conselho Economico e Social, assim como as demais
fun¢des nao previstas na Constituicdo e o estatuto dos seus membros
(art. 92.°, n.>* 1 e 3) requerem apenas um acto legislativo, que tanto podera
ser um decreto-lei como uma lei formal da AR (o mesmo nao acontecendo
porém com a composi¢do desta instancia de concertagdo, que tem que ser
determinada por lei da AR — cfr. art. 92.°, n.° 2, e parte final da al. m)
do n.° 1 do art. 165.°)

Repita-se, estas remissoes ndo se limitam a proceder a uma reparticao
de poderes (entre poder executivo e legislativo, ou entre «legisladores»
— AR e Governo): mais do que isso, elas traduzem um principio de legi-
timacdo refor¢ada da intervenc¢do dos poderes publicos sempre que estes
intervém na propriedade dos meios de producdo e solos e, de um modo
geral, nas actividades econdémicas.

2.1.4. Subprincipios (cont.): o principio da participacido (demo-
cracia participativa)

O art. 2.° da Constituicdo, in fine, integra nos elementos definidores
da Republica Portuguesa enquanto «Estado de direito democratico» os
objectivos da “realiza¢do da democracia econdmica, social e cultural e
aprofundamento da democracia participativa”. Também o ultimo dos
principios elencados no art. 80.° ¢ o da “participagdo das organiza¢oes
representativas dos trabalhadores e das organizagoes representativas das
actividades economicas na defini¢do das principais medidas economicas”.

Este principio da participagdo concretiza-se logo no proprio texto
fundamental (art. 92.°) com a previsdo de um Conselho Econdémico e
Social, “drgdo de consulta e concertagdo no dominio das politicas econo-
mica e social” que “participa na elaborag¢do das propostas das grandes
opgoes de desenvolvimento economico e social”, e de que fardo parte
“representantes do Governo, das organizag¢oes representativas dos traba-
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lhadores, das actividades economicas e das familias, das regioes autono-
mas e das autarquias locais”. Também os arts. 89.° e 98.° consagram,
especifica e respectivamente, a participagdo dos trabalhadores na gestdo
das empresas publicas e dos trabalhadores rurais e dos agricultores na
definicdo da politica agricola.

Como ¢ sabido, a democracia participativa complementa a democracia
representativa, suprindo a tendéncia dos sistemas parlamentares para o
excessivo distanciamento entre governantes a governados. A participagdo
dos administrados na organizagdo e procedimento da administragdo procura
assim corrigir esta deficiéncia das democracias modernas, assumindo uma
especial importancia na especifica vertente da legitimacdo decisoria da
intervencdo dos poderes publicos na economia.

Resumindo e concluindo, o principio democratico constitui um prin-
cipio também da Constituicdo Econémica, ndo apenas na sua vertente de
democracia representativa (de regra da maioria), mas também e ainda,
complementarmente, na sua vertente de democracia participativa (de par-
ticipagdo dos governados na organizagdo ¢ procedimento da Administracdo
Econdmica) ¢9,

2.2. O principio da efectividade da democracia econémica, social
e cultural ¢

2.2.1. O Principio do Estado Social de Direito: democracia eco-
nomica (social e cultural) e democracia politica

Diferentemente de outros textos fundamentais, como a Lei Fundamen-
tal de Bona ou a Constituicdo Francesa, que apenas consagram uma gené-
rica «clausula de Estado Social», a Constituicdo portuguesa de 1976
desdobra a dita clausula numa extensa e detalhada lista de direitos (e
deveres) fundamentais «econdmicos, sociais e culturaisy»: direito ao traba-
lho (arts. 58.° e 59.°), direito a proteccdo na doenga, velhice, invalidez,
viuvez, orfandade e desemprego (art. 63.° — «Seguranga Social e Solida-
riedade»), direito a saude (art. 64.°), direito a habitagdo (art. 65.°), direito
a educagdo e ao ensino (arts. 73.° e 74.°), etc., etc.

69 Sobre este principio, ver por todos MANUEL AFONSO VAz, Direito Econdmico,
cit., pp. 132-134.
(9 L. CABRAL DE MONCADA, Direito Econdmico, cit., pp. 171-191.
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Em consonancia com a consagracdo destes direitos, o art. 2.° define
o Estado portugués, enquanto «Estado de direito democratico», pelo objec-
tivo que lhe preside de “realiza¢do da democracia economica, social e
cultural”; também o art. 9.° encarrega o Estado das tarefas de promover
“a igualdade real entre os portugueses, bem com a efectivagdo dos direi-
tos economicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformagdo
e modernizacdo das estruturas economicas, sociais e culturais”; € o
art. 81.° assinala por sua vez ao mesmo Estado, de entre um amplo leque
de «incumbéncias prioritarias» (de fins e tarefas), a missdo de cuidar “em
especial das (pessoas) mais desfavorecidas” (al. a)) e de “promover a
Justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar as neces-
sarias correc¢oes das desigualdades na distribui¢do da riqueza e do
rendimento, nomeadamente através da politica fiscal” (al. b)).

De igual modo o constitucionalmente favorecido sector cooperativo e
social “constitui, nesta perspectiva, um dominio privilegiado para, cumprindo
0 objectivo plasmado no art. 2.°, assegurar, na organizacdo e na gestdo dos
meios de produgdo, a reaizagdo da democracia econdmica e social” 9.

Todos estes preceitos consagram o principio do Estado Social como
principio estruturante do Estado Portugués: nas palavras de Gomes Cano-
tilho & Vital Moreira, “entre nds o Estado Social ¢ ainda uma expressdo
da compreensdo democratica da CRP (a democracia social como compo-
nente da democracia, ao lado da democracia politica). E no fundo uma
extensdo do Estado de direito democratico a organizagdo economica, social
e cultural e em particular a0 mundo do trabalho”.

Enfim, a Constituicdo Econdmica comunitaria também acentua este
paradigma (com especial énfase apos as alteracdes introduzidas aos trata-
dos institutivos): no n.° 3 do art. 3.° do Tratado da Unido Europeia ©7,
logo a seguir a reafirmac@o do objectivo da Unido de estabelecimento de
um mercado interno, proclama-se hoje que o empenho dela (Unido) no
“desenvolvimento sustentavel da Europa” assenta “numa economia social
de mercado altamente competitiva que tenha como meta o pleno emprego
e o progresso social, e num elevado nivel de protec¢do e de melhoramento
da qualidade do ambiente”. Por sua vez, prescreve o art. 9.° do Tratado
de Funcionamento da Unido Europeia que “na defini¢do e execugdo das

G9  JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo 11,
Coimbra, 2006, p. 49.
67 Versdo consolidada do Tratado de Lisboa.
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suas politicas e ac¢des, a Unido tem em conta as exigéncias relacionadas
com a promog¢do de um elevado nivel de emprego, a garantia de uma
proteccdo social adequada, a luta contra a exclusdo social e um elevado
nivel de educagdo, formagdo e protecgdo da savide humana” ©%.

2.2.2. O Principio do Estado Social de Direito (cont.): igualdade
real e igualdade formal

Tal como o Estado de Direito e a democracia representativa assenta-
vam (e assentam) na igualdade formal (igualdade perante a lei e igualdade
em termos de direitos de participagdo politica, por contraposi¢do ao sistema
de privilégios de nascimento e de «estado» que caracterizavam o Antigo
Regime), a democracia econdmica e social assenta por seu turno na igual-
dade real (ou material).

Com efeito, desde cedo se constataram as manifestas insuficiéncia e
inutilidade da igualdade formal face a diversidade de condigdes objectivas
e a desigualdade de oportunidades evidenciadas no cenario de intervencao
minima do Estado na sociedade e na economia que caracterizou o periodo
liberal. Proclamar a igualdade de direitos e deveres — ao jeito do art. 13.°
CRP, quando garante que “fodos os cidaddos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei” — tornou-se por isso insuficiente por
nem todos os cidaddos possuirem “os mesmos meios ¢ condigdes para
exercer esses direitos ou para suportar esses deveres”, impondo-se a con-
sideracdo de “uma outra dimensao da igualdade, a igualdade material ou
substancial” (Manuel Afonso Vaz) ¢9,

Ora, a igualdade real ou material constitui um objectivo fixado ao
Estado que passa pela realizagdo de uma funcao redistributiva através do
sistema tributario (cfr. art. 104.° CRP ), devendo as receitas dos impos-
tos ser primacialmente dedicadas a efectivacdo dos direitos econdomicos,
sociais e culturais; na verdade, “prestar a cada cidaddo um minimo de
educacdo e ensino, de seguranca social, de condi¢des de habitagdo e de
sanidade é a forma mais segura de corrigir desigualdades e possibilitar a
igualdade de oportunidades™ V.

G Versdo consolidada do Tratado de Lisboa.
9 Direito Econdmico, cit., pp. 130.
Nos termos do n.° 1, “o imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminui¢do
das desigualdades e sera unico e progressivo...”; e por sua vez, reza o n.° 3 que “a tribu-
tagdo do patrimonio deve contribuir par a igualdade entre os cidaddos”.

©D) MANUEL AFONSO VAz, Direito Econdmico, cit., pp. 131.

(60)
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Note-se que a possibilidade aberta pelo principio da igualdade real,
de “conferir um tratamento preferencial a grupos sociais mais desfavore-
cidos ou a sectores ou regides mais deprimidas” ndo contraria o principio
da igualdade na sua dimensao formal: é que “o principio da igualdade ndo
proibe toda a diferenca de tratamento”, s6 sendo violado “se o tratamento
desigual for desproporcionado a desigualdade material que o justifica”
(Manuel Afonso Vaz) 2.

2.2.3. Problematica juridica dos direitos econémicos, sociais e
culturais enquanto pretensdes a prestacoes

A enunciacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais “ndo pode
ser entendida como significando a consagra¢do de meras directivas pro-
gramadaticas nao vinculativas e muito menos como tratando-se de votos
piedosos (Carlos A. Mota Pinto). Trata-se de direitos dos cidaddos juri-
dicamente tutelados; simplesmente, conclui o autor, “estamos perante
aquilo que poderemos considerar obrigacoes de meio e ndo de resultado”.

Quer isto dizer que tais direitos se traduzem em meros mandatos
constitucionais sujeitos a reserva do possivel. Mas mesmo no que respeita
aos mandatos constitucionais pode-se ainda extrair uma componente
juridico-subjectiva a partir da respectiva vinculagdo juridica efectiva.

A maioria dos direitos integrados no Titulo III da Parte I da Consti-
tuicdo (arts. 58.° a 79.°) sdo estruturalmente direitos a determinadas formas
de actividade estadual, e ja ndo (como o grosso dos consagrados no
Titulo I — «Direitos, Liberdades e Garantiasy») direitos & ndo intromissao
do Estado em determinadas esferas de liberdade ou autonomia individual,
trata-se por conseguinte de direitos a, € ja ndo de direitos de.

No ponto da situacdo que faz sobre a matéria, comega Bockenforde
por sublinhar que as pretensdes a prestagdes configuradas ab initio nestes
direitos fundamentais apresentam um tal nivel de generalidade “que exi-
giriam primeiramente uma actividade do legislador antes que dai pudessem
resultar pretensdes juridicas exigiveis judicialmente” ¢®. Ora, ¢ como nota
o autor, os ditos direitos “ndo contém em si mesmos nenhuma pauta para
a amplitude da sua garantia” — nao dispondo de qualquer critério para o

©2  Ibidem.
©3)  ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Escritos sobre derechos fundamentales (tra-
dugdo de J. L. Requeijo Pagés e 1. Villaverde Ménendez), Baden-Baden, 1993, p. 79.
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estabelecimento de prioridades “entre as pretensdes de prestacdo dos dife-
rentes direitos fundamentais” e ndo indicando “que parte dos recursos
financeiros estaduais devem manter-se a sua disposigao” 4.

De todo o modo, continua Bockenforde, ainda que, em virtude da sua
qualidade de direitos fundamentais, se aceitasse a conversao da realiza¢do
de tais prestagdes numa questao juridica, entdo, por um lado, a “impossi-
bilidade econdmica” converter-se-ia “num /limite a garantia dos direitos
fundamentais™; e, por outro lado, “as decisdes de prioridade acerca do
emprego e distribuicdo de meios financeiros estaduais” passariam por sua
vez a ser “uma questdo de realiza¢do dos direitos fundamentais e de con-
corréncia de direitos fundamentais” — assim como a “determinacgdo da
dimensao das pretensdes de prestagdo dos direitos fundamentais” se tor-
naria numa “questdo de prévia interpretagdo dos direitos fundamentais”
(sublinhados nossos) ©3.

Ora — alerta por seu turno Robert Alexy — tendo em atengdo os con-
sideraveis custos financeiros que o Estado se vincularia a suportar, “a exis-
téncia de direitos fundamentais sociais amplos que pudessem ser judicial-
mente impostos” levaria a uma determinacdo “da politica de finangas
publicas, em partes essenciais, pelo direito constitucional”; pois bem, assim
sendo, “a politica de finangas publicas ficaria, em boa medida, nas maos do
Tribunal Constitucional, o que contradiria a Constitui¢ao” ©®. A politica
transformar-se-ia entdo “em execucdo judicialmente controlada da Consti-
tuicdo”, com a “substituicdo do ordenamento constitucional democratico e
baseado no principio do Estado de Direito por um Estado judicial e dos
juizes” (Bockenforde) — resultado que obviamente ninguém deseja ©7,

Sobretudo por estas razdes, assevera Bockenforde, ndo podem deixar de
se reduzir as pretensoes sociais de prestacdao a “mandatos juridico-objectivos
dirigidos ao legislador e a Administragdo”, por serem elas, na certeira expres-
sdo de Peter Héberle, estruturalmente, “direitos fundamentais-medida” ©®.

Mas — ressalva ainda Bockenforde — de modo algum significa isto
que se devam ficar tais mandatos normativamente pela condi¢do de “sim-
ples proposi¢des programaticas politicas e ndo vinculantes” ©9).

©)  Ibidem.
©5  Ibidem.
©  Teoria..., cit., p. 491.
©)  Ibidem.

©8)  BOCKENFORDE, Escritos..., cit., p. 80.
©)  Ibidem.
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Na verdade, se como mandatos constitucionais que sdo, as respectivas
“via, dimens3o e modalidades de realizacdao” ficam dependentes do “juizo
politico do 6rgdo actuante”, nem por isso deixam eles de ser juridicamente
vinculantes nos trés seguintes aspectos: (I) “o fim ou programa como tal
subtrai-se a noutro caso existente liberdade de fins ou de objectivos dos
orgdos politicos, sendo-lhes apresentado como algo que os vincula”;
(IT) ¢ inadmissivel a inactividade e a desatenc@o evidente e grosseira do
fim ou do programa por parte dos 6rgdos do Estado”; (III) “as regulagdes
e as medidas tendentes a prossecucao do fim, uma vez estabelecidas, man-
tém-se constitucionalmente, de forma que a via da realizagdo do mandato nelas
descrita estd protegida frente a uma supressao definitiva ou frente a uma
redugdo que ultrapasse os limites até ao ponto da desatengdo grosseira” %,

Ora, conclui Bockenforde, “até onde chegar esta vinculagdo juridica
efectiva, pode-se extrair também dos mandatos constitucionais uma com-
ponente juridico-subjectiva”, sem com isso “pdr em perigo a estrutura
constitucional democratica e baseada no principio do Estado de direito”
— apresentando-se esta vertente juridico-subjectiva “sob a forma de pre-
tensoes de defesa dos particulares afectados frente a uma inactividade, uma
desatengdo grosseira ou uma supressdo definitiva das medidas adoptadas
em execucdo do mandato constitucional” 7). Tais pretensdes aparentam-se,
ainda segundo o autor, “com as pretensdes de defesa frente a discriciona-
riedade”, pois tal como elas ndo se dirigem “a um determinado fazer
positivo, mas a uma defesa frente a violagdes dos limites e vinculagdes
tracados ao campo de jogo politico dos orgdos estaduais pelos mandatos
constitucionais” 2,

No que respeita a supressdo das medidas adoptadas em execugdo do
mandato constitucional, as pretensdes de defesa dos titulares destes direitos
implicam inclusive, segundo a mais autorizada doutrina constitucional, a
chamada proibicdo do retrocesso social, com subtracgdo a livre disposicdo
do legislador da eliminag@o ou substancial diminui¢do de direitos adquiridos,
“em violagdo do principio da protecgdo da confianca e da seguranca dos
cidadaos no ambito econémico, social e cultural”, como o “direito de sub-
sidio de desemprego, direito a prestacdes de saude, direito a férias pagas,
direito ao ensino, etc.” (Gomes Canotilho & Vital Moreira).

9 BOCKENFORDE, Escritos..., cit., pp. 80-81.
D BOCKENFORDE, Escritos..., cit., p. 81.
(2 BOCKENFORDE, idem.
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Em suma, e parafraseando agora de novo Mota Pinto, o Estado nunca
estd num momento historico concreto obrigado a satisfacdo integral cor-
respondente destes direitos, a garantir o resultado (v. g. o caso do direito
a habitagdo — “apesar de consagrado pela Constituicdo, o Estado ndo
garante uma casa para cada portugués”); mas isso ndo o dispensa de “apli-
car a diligéncia, a competéncia e o interesse adequados a satisfagdo dessas
necessidades”. Isto porque a realizagdo daqueles direitos, na medida em
que em maior ou menor medida se traduz sempre “em prestagdes que
representam elevadas despesas por parte do Estado”, depende da “acumu-
lagdo dos recursos da sociedade num momento concreto, recursos esses
que por defini¢do sdo escassos” (principio da reserva do possivel).

2.3. O principio da relevancia dos direitos econémicos fundamen-
tais classicos; remissao

Como ja acima se sublinhou, os direitos fundamentais econdémicos
classicos — nomeadamente as liberdades de profissdo e de empresa e o
direito de propriedade privada (na sua modalidade, quanto ao objecto, de
«propriedade de meios de producdo») — apresentam uma importancia
fundamental para o objecto do nosso estudo: com efeito, estes direitos com
numerosas ¢ fortes incidéncias administrativas (sobretudo no dominio da
administra¢do regulatoria) devem ser estudados do ponto de vista da res-
pectiva resisténcia a possiveis restrigdes trazidas por normas legais e
regulamentares de direito administrativo economico

Tais direitos fundamentais constituem por isso, mais do que um ponto
de partida para o estudo do ordenamento administrativo econémico, 0 omni-
presente referencial de todas as matérias abordadas. Eles sdo «o outro prato
da balanga», se tivermos presente que o ordenamento jusadministrativo
economico ¢ sobretudo a expressdo juridica do equilibrio entre a intervengéo
dos poderes publicos na vida econdomica e a liberdade econémica, o mesmo
¢ dizer, as garantias fundamentais das pessoas face a essa intervengao.

A economia do presente trabalho ndo nos permite sequer uma abor-
dagem sintética a tdo importantes direitos, razdo pela qual nos limitamos
a remeter, em nota de rodapé, para outros trabalhos nossos e demais
bibliografia aconselhavel 7).

3 Sobre as liberdades de profissdo e de empresa, ver J. PACHECO DE AMORIM, 4
liberdade de profissdo, in «Estudos em Comemoragdo dos Cinco Anos (1995-2000) da
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2.4. O principio da coexisténcia das iniciativas econémicas privada
e publica e dos sectores de propriedade dos meios de producio

2.4.1. Nocoes gerais

a) A coexisténcia de iniciativas economicas e sectores de propriedade
publicos e privados na Constituicdo Economica portuguesa

Nos termos do n.° 1 do art. 61.° CRP, “a iniciativa econémica privada
exerce-se liviemente nos quadros definidos pela Constitui¢do e pela lei e
tendo em conta o interesse geral”. Este preceito consagra um genérico
direito de livre iniciativa econdémica privada (ou ndo publica) de que as
restantes “iniciativas” previstas nos n.* 2 a 5 do mesmo artigo (iniciativa
cooperativa e iniciativa autogestionaria) constituem formas particulares de
exercicio que sdo objecto de especificas previsdo e protecgdo 7 (79,

Faculdade de Direito da Universidade do Porto», Coimbra Editora, 2001, pag. 595-782, ¢
A liberdade de empresa, in «Nos 20 anos do Codigo das Sociedades Comerciais. Home-
nagem aos Profs. Doutores Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier»,
vol. I (Varia), Coimbra Editora, 2007. Sobre o direito de propriedade privada, ver MIGUEL
NOGUEIRA DE BRITO, A4 justificagdo da propriedade privada numa democracia constitucio-
nal, Coimbra, 2007, em especial pp. 903 e segs. Relativamente a estes trés direitos sub-
jectivos publicos fundamentais, ver ainda as anotagdes aos arts. 47.°, 61.° ¢ 62.° CRP nas
trés «Constitui¢des anotadas» abundantemente citadas neste trabalho.

™ Na verdade, (1) os sujeitos activos das iniciativas previstas nos n.* 2 a 5 sdo todos
eles privados (inclusive os trabalhadores a quem cabe em exclusivo o direito conferido pelo
n.° 5), (2) o sujeito passivo ¢ sempre o Estado e (3) o respectivo ambito ¢ sempre o da empresa
(pese embora a circunscri¢ao do direito de livre iniciativa autogestiondria a gestdo da empresa,
¢ ndo também a sua criagdo). Entendemos aqui a empresa, por conseguinte, como «unidade
econdmica e social» que extravasa a forma societdria, e portanto como resultado também do
exercicio das iniciativas cooperativa e autogestionaria; por outras palavras, a forma associativa
e a gestdo democratica de uma empresa nao desvirtuam a sua natureza de empresa.

Nao obstam a tal simplificacdo a diversidade dos regimes consignados no art. 61.°
CRP — designadamente (1) a impossibilidade de restricdo legal na criagcdo de cooperativas,
(2) no extremo oposto a sujeicdo “em pleno” da iniciativa autogestionaria a uma reserva
de lei conformadora (lei essa ainda hoje inexistente), ¢ — num grau intermédio — (3) a
outorga ao legislador de algum poder de conformacdo quanto as demais formas de inicia-
tiva econdmica privada reconduziveis ao n.° 1 do citado art. 61.° CRP

79 Assim, quando a Constitui¢do prevé no seu art. 86.3 a possibilidade de delimi-
tacdo de sectores basicos vedados “as empresas privadas e a outras entidades da mesma
natureza”, deve-se entender por entidades da “mesma natureza” todas as que tenham tam-
bém natureza privada. S@o assim abrangidas por esta ultima expressdo todas as demais
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Mas para além da garantia da livre iniciativa econémica privada esta-
belecida no art. 61.° CRP, temos consagrado nas als. ¢) e ) do art. 81.°
um principio de, respectivamente, “liberdade de iniciativa e de organiza-
¢do empresarial no ambito de uma economia mista” e “coexisténcia do
sector publico, do sector privado e do sector cooperativo e social de
propriedade dos meios de produg¢do” — reforcando o n.° 1 do art. 82.°
(«Sectores de propriedade dos meios de produgdo») esta Gltima garantia:
“é garantida a coexisténcia de trés sectores de propriedade dos meios de
producdo”.

Estd também acautelada, por conseguinte (e ainda que dentro de
determinados parametros, como melhor veremos de seguida) uma «liber-
dade» de iniciativa economica publica no ambito de uma «economia
mista» (ou seja, de uma economia onde concorrem operadores — presta-
dores de bens e servigcos — quer privados, quer publicos).

A nossa lei fundamental protege pois iniciativas no campo econdémico
de duas distintas e contrapostas naturezas: a iniciativa privada e iniciativa
publica — iniciativas estas que dao origem, respectivamente, as empresas
privadas e as empresas publicas. E consagra a existéncia de trés sectores
de propriedade dos meios de producdo (privado, cooperativo e social e
publico) — sendo que, genericamente, enquanto nos sectores privado e
cooperativo e social operam empresas privadas (resultantes da iniciativa
econdmica privada), no sector publico operam apenas empresas publicas
(resultantes da iniciativa econdémica publica) 79,

Note-se, ainda, que a «liberdade» de iniciativa econémica publica no
ambito de uma «economia mistay nem sempre se terd que processar numa
situacdo de concorréncia (real ou potencial) entre operadores publicos e
privados. Com efeito, mais de que uma «liberdade» de iniciativa econo-
mica publica, poderemos ter em sectores qualificaveis como «basicos»
situagdes de monopdlio ou reserva legal de iniciativa economica publica
(ou de empresa publica): € o que prevé o n.° 3 do art. 86.° CRP, segundo

entidades privadas ou ndo publicas, incluindo as cooperativas — pois, no respeitante a
summa divisio entre entidades publicas e privadas, ndo ha tertium genus...

9 Ndo ha por isso uma geométrica correspondéncia entre “iniciativa privada” e
“sector privado dos meios de produ¢@o”, e entre “iniciativa cooperativa e social” e “sector
cooperativo e social de propriedade dos meios de produgdo” (art. 82.° CRP) — até porque,
se assim ndo fosse, ficariam fora do ambito de proteccdo do art. 61.° CRP a fundagdo e
desenvolvimento das organizagdes previstas na novel al. d) do art. 82 CRP (cujo caracter
empresarial ndo devera ser liminarmente excluido pelo facto de ndo terem fim lucrativo).
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o qual “a lei pode definir sectores basicos nos quais seja vedada a acti-
vidade as empresas privadas e a outras entidades da mesma natureza”.
O mesmo ¢ dizer que dentro de cada um destes sectores de actividade
legalmente vedados a iniciativa econoémica privada ja nao havera lugar a
uma coexisténcia de distintas formas de propriedade de meios de producdo
(coexisténcia de empresas publicas e privadas).

b) A coexisténcia de iniciativas economicas e sectores de propriedade
publicos e privados na Constituicdo Economica comunitaria

No plano da Constituicdo Econdémica comunitaria — a qual,
enquanto parte integrante do Direito da Unido Europeia, recorde-se,
prevalece sobre todo o nosso direito interno, inclusive o direito consti-
tucional — ndo ha, em principio, uma imposi¢do relativamente aos
regimes de iniciativa econdmica e de propriedade, nomeadamente a favor
da iniciativa e da propriedade privadas: nos termos do art. 345.° do
TFUE, “os Tratados em nada prejudicam o regime da propriedade dos
Estados-membros”.

Todavia, e como sublinha Luis S. Cabral de Moncada, esta neutrali-
dade ¢ mais aparente do que real: é que, e como decorre do regime euro-
peu da protecgdo da concorréncia entre as empresas (cfr. arts. 101.° a 109.°
do TFUE), do principio da igualdade de trato entre as empresas publicas
e as privadas (art. 106.°), do principio da proibi¢do das ajudas de Estado
(arts. 107.° a 109.°) e da imposi¢ao de adaptagdo dos monopolios publicos
de natureza comercial a liberdade de circulagdo de mercadorias (art. 37.°),
“0o modelo econdémico europeu ¢ de uma economia de mercado aberto
sendo a livre concorréncia ¢ o mercado os principios ordenadores da deci-
sdo econdmica” que acentua os principios gerais constantes da Constituicdo
Economica interna 77,

¢) Conclusdo

Face ao que se acaba de expor, torna-se inadequada, na nossa opi-
nido, tendo em conta actual redac¢do quer dos tratados comunitarios,
quer do texto constitucional, e atendendo ao principio geral da subsidia-
riedade do Estado decorrente do todo da Constituigdo, a ideia de que

D Direito Econdmico, cit., pp. 296-297.
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quer a propria Constituicdo Econdmica comunitaria, quer o nosso texto
fundamental assumiriam uma posi¢@o rigorosamente «neutral» ou «neu-
tralistay — como sustenta relativamente a este ultimo Manuel Afonso
Vaz ®, admitindo uma iniciativa econdémica publica equiparavel, nos
seus fundamentos e limites, ao exercicio do direito de livre iniciativa
economica privada.

Assim, podendo o sector publico “estender-se para além dos limites
dos sectores basicos” ™), esta todavia excluida a hipotese de um governo
de indole socialista tornar a economia maioritdria ou predominantemente
publica @9,

2.4.2. A («livrey) iniciativa econémica publica
a) Nocgoes gerais

Tentaremos proceder nas alineas que se seguem a um breve enqua-
dramento constitucional desta matéria.

J& referimos, no ponto anterior, € numa primeira aproximagao a pro-
blematica, ora em andlise, que a iniciativa econdmica publica, num sentido
muito amplo, se poderia traduzir, quer na criagdo ou aquisicdo de uma
empresa, quer numa nacionalizagao.

Mas importa agora delimitar, com mais precisdo, o conceito de (livre)
iniciativa econdmica publica.

Comece-se por se dizer que a iniciativa econdmica publica é um
poder ou uma competéncia atribuida pela Constituicdo e pela lei ao

U8 Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. 11, org. JORGE MIRANDA & RuUl MEDEIROS,
Coimbra, 2006, pp. 12-13. Veja-se, contundo, na mesma obra colectiva, ¢ no sentido de
uma “resposta matizada” a esta questdo, o extenso e profundo comentario ao art. 82.° de
Rul MEDEIROS, que em geral subscrevemos (ob. cit., pp. 22-54).

7 JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. 11,
cit., p. 35.

®0 Neste sentido, ver também PAULO OTERO & Rul GUERRA DA FONSEcA, Comen-
tario a Constituigdo Portuguesa, vol. 11, Coimbra, 2008, pp. 58-59, nota 109, e, sobretudo,
JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS: nas palavra destes ultimos autores, “ndo ¢ possivel
radicalizar uma ideia de neutralidade da Constituicdo”: esta “se, por um lado, impde o
principio da coexisténcia e aponta para a intervencdo do Estado na vida econdmica, con-
sagra, por outro lado, diversos limites constitucionais a iniciativa econdomica publica,
impedindo assim uma correlag@o arbitraria ou aleatdria dos trés sectores de propriedade”
(Constituigdo Portuguesa Anotada, vol. 11, cit., p. 33).
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Estado e a outros entes publicos — e ndo um direito subjectivo recon-
duzivel aos direitos fundamentais econémicos classicos (aos direitos de
livre profissdo, de livre empresa ou de propriedade privada). A «liber-
dade» de iniciativa econémica publica sera sempre um poder discricio-
nario de entidades publicas, ou seja, uma «liberdade juridicamente
determinada», um dever-fungdo que ndo comporta uma liberdade de
fins Y — e ndo um direito-liberdade, um espago de verdadeira liber-
dade ou autodeterminagdo garantido ao seu titular pela Constitui-
¢do ¢2,

Para além disso, também nao pode ser identificada com a (livre)
iniciativa econdmica publica a mera empresarializacdo de um servigo
publico que perdure como actividade materialmente publica, como activi-
dade por cuja execucdao o Estado (ou outro ente publico) continue a ser
responsavel nos termos de lei (em regime de monopoélio ou ndo). A ideia
de (livre) iniciativa econdmica publica implica pois a prossecucdo de uma
actividade de mercado, em que a empresa publica opere num contexto
potencialmente concorrencial (de concorréncia com empresas priva-
das) 3,

b) Os limites a «livrey iniciativa economica publica: a presen¢a
Justificativa de um interesse publico especifico ou secunddario

Falamos acima na «liberdade de iniciativa e de organizagdo empresa-
rial» do Estado e de outros entes publicos (art. 80.° al. ¢), CRP) como
uma «liberdade juridicamente determinaday». Propomo-nos agora identifi-
car ¢ analisar os possiveis (e genéricos) limites juridicos decorrentes da
lei fundamental a criacdo de empresas de iniciativa publica, independen-
temente do ambito (estadual, regional ou municipal) ou da forma juridico-
-organizatdria adoptada.

@D Cfr. ALBERTO ALONSO UREBA, La empresa publica, cit., p. 138.

®2 E este 0 objecto da protecgio de qualquer verdadeiro direito fundamental nega-
tivo ou de liberdade. Por isso mesmo os direitos fundamentais s6 podem estar em regra
na titularidade de entidades privadas: os entes publicos ndo sdo por regra seus titulares,
estando-lhes, ao invés — e por definicdo — sujeitos, mesmo quando desenvolvam a sua
actividade ao abrigo do direito privado.

@3 Neste sentido ver ALBERTO ALONSO UREBA, La empresa publica, cit., pp. 133 ¢
142-143; e entre nds PEDRO GONCALVES, Regime Juridico das Empresas Municipais, Coim-
bra, 2007, p....
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Diga-se, antes do mais, que essa iniciativa competira apenas ao
Estado, as Regides Autonomas e ainda as autarquias locais, no caso destas
ultimas desde que se trate da “prossecuc¢do de interesses proprios das
populagées respectivas” (n.° 2 do art. 235.° CRP).

Mas para além desta primeira limitagdo competencial que com faci-
lidade se extrai do texto constitucional, impde-se a constatagdo na matéria
em causa de que ndo prescreve a letra da Constituicdo explicitamente
qualquer restrigdo a iniciativa economica publica. Diferentemente, o texto
constitucional dispensa-lhe mesmo um tratamento de favor (veja-se, sobre-
tudo, as als. b), ¢) e d) do art. 80.° e al. i) do art. 81.° CRP). Ora, sobre-
tudo a luz de uma interpretagdo historica, poderiamos ser por isso levados
a crer numa perfeita paridade, face a nossa lei fundamental, entre iniciativa
econdmica privada e iniciativa econdomica publica; ou seja, que estaria
superado o principio da subsidiariedade da intervencao directa dos poderes
publicos na actividade econdmica consagrado apesar de tudo na Consti-
tuicao anterior.

E, todavia, é evidente que este poder de iniciativa econémica publica,
como qualquer poder publico (mesmo discricionario), ndo pode desconhe-
cer outros limites implicitos decorrentes do todo do texto constitucional.

Pois bem, como ja acima se aludiu, sempre constituirda um limite
directamente decorrente da Constituicdo quer a criagdo de empresas publi-
cas (ou a aquisicao de empresas ja existente) pelos poderes publicos, quer
a nacionalizacdo de empresas privadas — mesmo de empresas destinadas
a actuar num contexto de mercado, em ambiente concorrencial — a pre-
senca justificativa de um interesse publico especifico ou secundario que
ndo apenas o da mera angariacdo de receitas.

Na verdade, o Estado ¢ os demais entes territoriais ndo sdo titulares
de um verdadeiro direito fundamental de livre iniciativa econémica, em
ordem a mera prossecucdo de um fim lucrativo (ou seja, em ordem a
obtengdo de meios e recursos para a administragdo): é que de outra forma
subsistiria o perigo de o poder publico acabar “por ocupar um espaco de
liberdade reservado ao cidaddao” (Rolf Stober) ®¥. Tais entes ndo podem
hoje “prosseguir interesses privados mediante uma actividade empresarial
a custa do agravamento da economia privada” ®5. E isso sempre se dedu-

&) Derecho Administrativo Econémico, Madrid, 1992, trad. Santiago Gonzalez-Varas
Ibafiez, pag. 169.
(9 ROLF STOBER, idem.
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ziria, quanto mais nao fosse, da existéncia da Constitui¢do fiscal: na ver-
dade, se a lei fundamental “concedeu ao poder publico a faculdade sobe-
rana de criar impostos e taxas”, ¢ porque o constituinte partiu do principio
que o Estado e os demais entes publicos congéneres “estavam cingidos a
esse direito porque nenhuma outra possibilidade teriam para obter recei-
tas” ®9  Razdo pela qual também, por seu turno, ndo se concede aos
particulares essa prerrogativa: “porque estes devem obter lucros da sua
actividade empresarial ou profissional” ®7.

c) Os limites a «livrey iniciativa economica publica (cont.): interesse
publico, principio da proporcionalidade e principio da subsidia-
riedade do Estado

Mas importa relevar no ordenamento os pertinentes principios juridi-
cos que nos possam fornecer critérios mais precisos para a necessaria
delimitagdo da iniciativa econémica publica.

Como bem explica Romero Hernandez, a capacidade de auto-organiza-
¢do da administragdo, na medida em que supde uma margem de discricio-
nariedade, designadamente na escolha dos meios (no caso, da escolha entre
0s normais instrumentos juspublicisticos de actuagdo, e os instrumentos
privatisticos, através da criagdo de entidades submetidas ao direito privado),
nao deixa de estar ainda e sempre teleologicamente vinculada, em concreto
ao interesse publico que lhe cumpre prosseguir — naturalmente sem prejuizo
da considera¢ao de que a eficacia faz parte desse interesse ®%.

E que, e ndo obstante os principios da Constituicio Econémica ora
objecto da nossa analise, nem todos os interesses gerais estao confiados a
Administracdo: pelo contrario, no Estado Liberal-Social, assente numa
economia de mercado (adoptando a formula comunitaria, numa economia
de mercado aberto e livre concorréncia), a satisfagdo das necessidades ou
interesses colectivos econémicos que ndo hajam sido publicizados pela lei
(ainda que sejam publicizaveis) esta confiada em regra a iniciativa privada
— devendo os poderes publicos, em ndo existindo uma particular justifi-
cacdo, evitar interferir directamente no mercado (através designadamente

@9 Ibidem.

@7 Ibidem. No mesmo sentido, ver também JORGE MIRANDA & RUI MEDEIROS,
Constituigdo Portuguesa Anotada, vol. 11, cit., pp. 29-30.

@) Las empresas municipales de promocion de iniciativas empresariales, in «Admi-
nistracion Instrumental», vol. II, Madrid, 1994, p. 1348.
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do desenvolvimento de actividades industriais e comerciais submetidas ao
direito privado e em concorréncia com os agentes privados).

Ora, assim sendo, “o fim (o interesse publico) so justifica os meios
(a criacao de empresas desta natureza) quando a estes presida o principio
da proporcionalidade. O interesse publico determina-se aqui como con-
ceito, quando existe uma congruéncia tal (...) que a afectagdo de recur-
sos e a programacgdo conducente a criacdo de uma empresa desta natureza
seja claramente pedida por uma situagdo que a faga proporcionada e
congruente. Mais do que nunca, aqui a decisdo administrativa deve ser
precedida da adequada motivagdo (...)” ®9,

Por consequéncia, e agora nas palavras de Paulo Otero, “a intervencao
empresarial do Estado deve obedecer ao principio da proporcionalidade,
envolvendo uma ponderacao concreta entre as reais ou previsiveis vanta-
gens para o interesse publico decorrentes de uma tal forma directa de
intervengdo (...) segundo critérios de aptidao ou adequagdo” ©9.

Naturalmente, ¢ como melhor veremos adiante, esta convocagdo do
principio da proporcionalidade pressupde a consagracdo no texto constitu-
cional de um modelo de economia de mercado (ainda que de economia
social de mercado), o mesmo ¢ dizer que subentende a primazia dos priva-
dos na actividade de produgédo e distribuigdo de bens e servigos como valor
constitucional — e por conseguinte a pré-existéncia de um principio de
subsidiariedade da intervengdo directa dos poderes publicos na economia.

Nao obstante inexistir uma possibilidade de reserva de empresa pri-
vada, nao prevendo a Constituicdo a delimitagdo (ou a possibilidade legal
de delimitacao) de ambitos subtraidos a actividade empresarial do Estado,
nem por isso se deixara de partir do principio de que qualquer iniciativa
econdmica publica se traduz por regra numa restricdo a uma iniciativa
econdmica privada e cooperativa genericamente tutelada pelo art. 61.° CRP
enquanto direito, liberdade e garantia de natureza analoga (e objecto de
apoio e estimulo por parte do Estado — cft. arts. 85.° ¢ 86.°) ©V; isto na
medida em que, mesmo num contexto (obrigatoriamente) concorrencial ou
igualitario ®?, a primeira ocupara um espago que esta em principio des-

@) F. ROMERO HERNANDEZ, Las empresas..., cit., p. 1351.

0 PauLo OTERO, Vinculagdo..., cit., pp. 205-206.

©D  Cfr. JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. 11,
cit., pp. 29-30.

©2 Como veremos, trata-se de um outro limite & iniciativa econdémica publica em
sentido estrito (a actividade empresarial desenvolvida pelos poderes fora do ambito dos
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tinado a segunda pela Constituigdo — carecendo por isso os poderes
publicos de justificar a necessidade e adequacdo de tal afectacdo de
recursos publicos a luz do interesse publico justificativo da intervencao.

Entre nos, assinala também Paulo Otero como limites genéricos ao
intervencionismo publico, a subordinacdo da respectiva habilitacdo ao
interesse publico — representando este interesse “o fundamento, o limite
e o critério da actuagdo econdmica publica e, consequentemente, da ini-
ciativa econdémica publica” ¢ o “principio (implicito) da subsidiariedade
do Estado, enquanto manifestacdo directa do respeito pela dignidade da
pessoa humana”, especialmente “pela subordinagdo da intervengao directa
do Estado a uma regra de necessidade” ©¥.

Sublinhe-se, por fim, que os limites a iniciativa econdmica publica que se
acaba de enunciar valem quer para os casos de criagdo ou aquisi¢do pela via
contratual de empresas ja existentes, quer, por maioria de razao, para 0s casos
de nacionalizag@o de empresas privadas. Nao assiste por iSso a nosso ver razao
a Luis S. Cabral de Moncada, na sua afirmacdo de que “nao ha limites de
fundo a apropriagdo publica dos meios de producdo” referida no art. 83.° CRP,
e que decorre da posi¢do de base defendida pelo mesmo autor que aqui gene-
ricamente refutamos, de inexisténcia de limites ao principio da «livre» iniciativa
econdmica publica de que o referido preceito constitui corolario ©¥.

2.4.3. A coexisténcia dos sectores de propriedade dos meios de produ-
¢ao (sector publico, sector privado e sector cooperativo e social)

a) Nogoes gerais

Como vimos, as als. ¢) e b) do art. 81.° consagram um principio de,
respectivamente, “liberdade de iniciativa e de organizagdo empresarial no

servigos publicos, ndo qualificavel como materialmente administrativa, onde tém prima-
zia outros interesses que ndo o do mercado) decorrente sobretudo da Constitui¢do Eco-
némica comunitaria: o de que — e sem prejuizo do respeito pelo regime proprio de
propriedade de cada Estado e da especificidade dos servicos de interesse econémico geral
— os poderes publicos deverdo por principio sujeitar-se as mesmas regras a que estao
sujeitas as empresas privadas, ou seja, de que terdo tais empresas publicas de se subme-
ter as mesmas condi¢des concorrenciais em que as demais operam.

O3 Vinculagdo..., cit., pp. 46, 121 e 124. No mesmo sentido, ver também MARIA
JoAo ESTORNINHO, 4 fuga..., pp. 167 a 175. Sobre os diversos limites a iniciativa econo-
mica publica, ver ainda JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Ano-
tada, vol. 11, cit., pp. 29 e segs.

©Y  Direito Econdmico, cit., p. 272.



66 Jodo Pacheco de Amorim

ambito de uma economia mista” e de “coexisténcia do sector publico, do
sector privado e do sector cooperativo e social de propriedade dos meios
de produg¢do”; e ainda segundo o n.° 1 do art. 82.° («Sectores de proprie-
dade dos meios de producdo») “é garantida a coexisténcia de trés sectores
de propriedade dos meios de produgdo”.

A primeira das referidas alineas consagra (acabamos de constata-lo
também), a par de uma liberdade de empresa ou de iniciativa econdomica
privada ja previamente tutelada pelo art. 61.° CRP, um principio, algo simi-
lar aquele, de «livre» iniciativa econdémica publica — principio este que,
todavia (recorde-se), ndo consubstancia um verdadeiro direito subjectivo
negativo ou de liberdade, mas antes um poder discriciondrio de criacao de
empresas publicas (ou de aquisi¢do de empresas privadas ja existentes)
destinadas a actuar num mercado concorrencial e em condi¢des de igualdade
relativamente aos demais operadores econémicos. Estamos por isso perante
um direito, no primeiro caso, ¢ perante um poder, no segundo caso, de
acesso a actividades econdmicas e de livre organizagdo empresarial — posi-
¢Oes juridicas distintas e contrapostas de cujas existéncia e exercicio resultam
diferentes consequéncias juridicas, como melhor veremos.

A segunda das alineas supracitadas (al. ») do art. 81), assim como o
n.° 1 do art. 82.°, t€tm como objecto e destinatarios também, respectiva-
mente, as actividades econdmico-empresariais ¢ as entidades privadas e
publicas que as desenvolvem através das organizagdes empresariais por si
criadas para o efeito. Mas sdo normas de proteccao do ja existente: nelas
se estabelece uma garantia institucional de cada um dos trés sectores de
propriedade ou titularidade dos «meios de produgdo» abrangidos na res-
pectiva previsdo. Refira-se ainda que esta garantia integra o elenco dos
limites materiais da revisdo constitucional (art. 288.°, al. f)).

A Constituigdo usa a mesma expressao «sectores de actividade (econo-
mica)» para significar diferentes realidades. Neste caso, a divisdo dos
sectores de actividade econdomica assenta ndo em actividades mas em empre-
sas ou estabelecimentos, em funcdo da distinta natureza dos entes titulares,
gestores e/ou possuidores das ditas empresas ou estabelecimentos ©%.

Quanto aos «meios de producdo», compreende este conceito, desde
logo, os bens produtivos, ou seja, todos os bens que facultam a obten¢do

©%  Cfr. ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, MARIA EDUARDA GONCALVES & MARIA
MANUEL LEITAO MARQUES, Direito Econdmico, cit., p. 631, e JORGE MIRANDA & Rul
MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. 11, cit., p. 35.
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de novos bens e servigos, uma vez integrados em certo esquemas — por
norma em concatenagdo com o trabalho humano no ambito de organizacdes
empresariais (Menezes Cordeiro) “® — bens produtivos esses aos quais
se contrapdem, grosso modo, os bens de consumo (0 mesmo ¢é dizer,
“aqueles que, por si, satisfazem as necessidades humanas, esgotando-se
nessa ocasidao” ) e os servicos finais.

Para além dos bens produtivos ou instrumentos de trabalho, integram
ainda o conceito de «meios de produgdo» as matérias-primas; por isso, €
ndo obstante o constituinte parecer diferenciar os «meios de produgao»
dos «recursos naturais» (al. d) do art. 80.°) ®®, o conceito constitucional
em analise abrangera também, mais genericamente, e para além das
infra-estruturas e redes publicas (como os portos, aeroportos e linhas fér-
reas), os proprios recursos naturais integrados no dominio publico por lei
ou pela propria Constitui¢do (como os jazigos minerais e as nascentes de
aguas minero-medicinais — cft. al. ¢) do n.° 1 do art. 84.° CRP) ©®”.

Estando os meios de produgdo em regra “afectos (em termos de pro-
priedade ou de outro titulo juridico) as empresas, como unidades centra-
lizadoras dos factores de produgdo”, ha bens susceptiveis de ser utilizados
na produgdo que ndo estdo ou podem nao estar activados “ou por natureza
reserva de recursos ou subsolo) ou por retengdo, intencional ou ndo”, como
serdo os casos de maquinas ndo instaladas e de terrenos incultos —
podendo nestas hipoteses ndo serem empresas os respectivos titulares, mas
antes “o Estado, pessoas singulares ou sociedades que se nao organizam
como empresas” (Carlos Ferreira de Almeida) (199,

Todavia, e fora estes casos, reitere-se, um conceito juridicamente
operativo de «meios de producdo» passara sempre pela individualizagido

9 Como explica ainda o autor, trata-se de uma categoria mais ampla do que a
romanistica das coisas frutiferas, pois “ndo se cinge as coisas corporeas” e alarga-se em
geral a “todo o fenomeno de produgdo, sem se ater aos frutos” (Direito da Economia,
1.° vol., Lisboa, 1994, p. 307).

©” MENEZES CORDEIRO, Direito da Economia, cit., p. 308.

8 MENEZES CORDEIRO, ibidem, Direito da Economia, cit., p. 310.

% Neste sentido, também PAULO OTERO & Rul GUERRA DA FONSECA, Comentdrio
a Constitui¢do Portuguesa, vol. 11, Coimbra, 2008, p. 217.

J. J. GoMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA distinguem os recursos naturais dos meios
de produgdo apenas ¢ na medida em que os primeiros terdo uma componente maior “ndo
produzida pelo trabalho, que nao é, portanto, em sentido estrito, capital” (Constitui¢do da
Republica Portuguesa Anotada, cit., p. 959).

(190 Direito Econdmico, 11 Parte, Lisboa, 1979, p. 381.
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daquelas universalidades de bens afectas a producao e distribuicao de bens
de consumo ou prestacdo de servigos, que o direito infraconstitucional
normalmente designa e regula, em sentido objectivo, como estabelecimen-
tos (comerciais), e em sentido subjectivo como empresas (°V.

Recorde-se, por ultimo, que quer a defini¢do em geral dos sectores de
propriedade dos meios de producdo, quer o regime em especial dos meios
de producgdo integrados no sector cooperativo e social de propriedade, inte-
gram o elenco das matérias objecto de reserva relativa de competéncia da
AR (cft., respectivamente, als. j) e x) do n.° 1 do art. 165.° CRP).

b) O sector publico

Nos termos do n.° 2 do art. 82.°, “o sector publico é constituido pelos
meios de produgdo cujas propriedade e gestdo pertencem ao Estado ou a
outras entidades publicas”.

A primeira nota que se impde ¢ a da prévia distingdo entre o sector
publico administrativo (constituido pelas entidades e servicos administra-
tivos ndo-empresariais) € o sector publico empresarial (constituido pelas
empresas publicas). Naturalmente, a Constituicdo refere-se apenas a um
sector publico empresarial %2, e ndo administrativo.

Passando a analise dos critérios de pertenga ao sector publico empre-
sarial, para que uma empresa ou estabelecimento se considere nele inte-
grado, requer o n.° 2 do art. 82.° que, cumulativamente, esteja na titulari-
dade de um ente publico e que seja gerido também por um ente publico
(que podera ser o ente proprietario ou outro).

Duas assergoes sao hoje consensuais na doutrina e na jurisprudéncia:
a irrelevancia para o efeito, por forca ampla liberdade de auto-organizacdo
empresarial dos poderes publicos, da forma juridico-organizatoria da
empresa (que tanto podera ser uma sociedade comercial como uma classica
empresa publica institucional) 1% e 0 ndo ser necessario que o respectivo

(19D Também JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS salientam o facto de o texto cons-
titucional englobar hoje, “indiferenciadamente, quer os bens individualmente considerados,
usados no processo de producgdo, quer as proprias empresas enquanto organizagdes com-
plexas de bens e direitos” (Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. 11, org., cit., p. 25, apud
SIMOES PATRIiCIO, Curso de Direito Economico, Lisboa, 1980, pp. 88-89).

(192 Cfr. MANUEL AFONSO VAz, Direito Econdmico, cit., pp. 207-208.

(10 Cfr. JORGE MIRANDA & RuUI MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada,
vol. II, cit., pp. 43-45.
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capital seja detido a 100% pelo Estado e/ou por outra(s) entidade(s)
publica(s) para a sua (automatica) integragdo no sector publico 104/ (105,

Suscitam-se todavia dividas sobre se bastara a conjugac¢do de uma
influéncia dominante sobre a empresa, directa ou indirecta, por parte dos
poderes publicos (a necessaria para garantir a nomeagdo da maioria dos
membros do respectivo orgdo de gestdo) com a detengcdo de uma parte
substancial do seu capital, ou se sera necessaria de todo o modo uma
participagdo maioritaria para que a empresa integre o sector publico.

A generalidade da doutrina sustenta esta Gltima posi¢ao (1°9; nas pala-
vras de Luis S. Cabral de Moncada, a «propriedade» de que fala o n.° 2
do art. 82.° € uma propriedade juridica, e ndo uma propriedade economica
— sendo esta segunda a de quem exerce o controlo da empresa. Ora,
necessaria seria ainda a propriedade juridica da empresa por parte dos
poderes publicos, e ndo apenas uma influéncia decisiva na respectiva ges-
tdo, para a dita empresa preencher os dois requisitos cumulativos previstos
no referido preceito constitucional

Decisivamente influenciado pelo conceito comunitario de empresa
publica, parece subscrever o entendimento primeiramente referido Manuel
Afonso Vaz, com a ressalva de “que sera sempre de exigir, para que a
empresa seja integrada no sector publico”, a detengdo pela banda dos
poderes publicos “de parte do capital da empresa”, conjuntamente com o
respectivo controlo publico 17,

E esta ultima, a nosso ver, a posi¢do correcta. Sem querer entrar nas
vexata questio da ratio e dos efeitos uteis da titularidade de participagdes
sociais, que ndo cabe tratar aqui, a verdade ¢ que, quando a «propriedade

(109 E compreende-se que assim seja: sem prejuizo da necessaria conciliagdo entre
o interesse publico prosseguido pelo parceiro publico e o interesse privado (em regra,
lucrativo) que motiva o parceiro privado, em ultima ratio (em caso de conflito) predomi-
nardo sempre na gestdo da empresa os critérios e a logica da gestdo publica.

(199 Sobre os critérios para se aferir a pertenga de uma empresa ao sector publico
pronunciou-se (a proposito da Lei n.° 84/88, de 20 de Julho) o Tribunal Constitucional no
seu Ac. n.° 108/88 (publicado no DR, I Série, de 25.06.88).

(190 Cfr. PAuLo OTERO & RuUl GUERRA DA FONSECA, Comentario a Constitui¢do
Portuguesa, vol. 11, cit., p. 229; JORGE MIRANDA & RuUl MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa
Anotada, vol. 11, Coimbra, 2005, pp. 35 e segs. (nas palavras destes autores, “¢ duvidoso
que, sendo a maioria do capital privado se possa falar em empresas integradas no sector
publico (estadual)” — p. 37); J.J. GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, Constitui¢do
Anotada, vol. 1, Coimbra, 2007, pp. 978 ¢ ss.

(197 Cfr. MANUEL AFONSO V Az, Direito Econdmico, cit., p. 208.
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econdmica» se conjuga com a propriedade juridica de uma parte substan-
cial do capital de uma empresa, decorrendo (exclusiva ou essencialmente)
de uma forte posigdo accionista o poder de designar a maioria dos mem-
bros do seu 6rgao de gestdo, deixa de fazer sentido a destringa entre
uma «propriedade juridica» traduzida na formal detencdo de uma partici-
pacdo societaria superior a 50% e uma «propriedade economica» de tal
empresa (1),

Refira-se ainda que subscrevemos a posicdo de Jorge Miranda, na
esteira do Parecer da Comissao Constitucional n.° 15/77 (a propdsito da
questdo de se saber se a gestdo por empresas privadas de empresas nacio-
nalizadas violava o principio da irreversibilidade das nacionalizagdes, por
implicar — ou ndo — reversao de sectores), de que a exploracao e gestdo
de meios de produgdo publicos por intermédio de entidades privadas con-
cessionarias (e nesta qualidade vinculadas “a realizacdo dos fins de inte-
resse publico que sdo proprios dos bens do sector publico”) devera ser
considerada ainda gestdo publica, ainda que indirecta (por ser o conces-
sionario um mero agente ou 6rgdo indirecto do concedente ) — devendo
por isso considerar-se que as empresas concessionarias integram também
o sector publico, por publicas serem quer a propriedade quer a gestdo dos
meios de produg¢do em causa !9,

(19 Por outras palavras, no dmbito do direito societario — inclusive do chamado
«direito societario publico» — ¢ perfeitamente possivel uma disjungado entre a titularidade
de uma (rigorosa) maioria das ac¢des da sociedade e a posse das condigdes necessarias e
suficientes para um accionista (ou um grupo de accionistas «congéneres») poder exercer
o respectivo controlo; o mesmo ¢ dizer que, por uma diversidade de causas, e diferente-
mente do que se passa nas associacdes e nas cooperativas, nas sociedades comerciais pode
ndo ser necessaria uma participacdo maioritaria para que um determinado accionista ou
socio (ou grupo de accionistas ou socios) alcance condi¢des para deter estavelmente uma
influéncia dominante numa sociedade.

1% C. A. Mota PINTO, Direito Publico da Economia, cit., p. 115.

(119 JORGE MIRANDA, Direito da Economia, cit., pp. 333-336.

Em sentido contrario pronuncia-se abertamente SERGIO GONCALVES DO CABO, em A4
delimita¢do de sectores na jurisprudéncia da Comissdo e do Tribunal Constitucional. Uma
perspectiva financeira, in «Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa»,
vol. XXXIV, 1993, pp. 318 e segs.

Também Rul MEDEIROS, no seu comentario ao art. 82.°, se distancia da posi¢do de
JORGE MIRANDA, sobretudo por duas razdes. A primeira prende-se com 0s casos “‘em que
a concessdo de um servigo publico ¢ atribuida de raiz, em regime de concessdo, a uma
entidade privada, ja que, mesmo que a gestdo seja (indirectamente) publica, a propriedade
pode ser privada”; e a segunda por serem os concessiondrios privados também titulares da



A Constitui¢do Economica Portuguesa 71

Duas observagdes ainda neste ponto.

A primeira ¢ a de que ndo terdo forcosamente de coincidir — e ndo
coincidem de facto — o conceito constitucional e o conceito comunita-
rio de empresa publica adoptado recentemente pelo nosso legislador: ¢é
hoje qualificada entre n6s como empresa publica (estadual ou municipal)
toda a empresa na qual os poderes publicos “possam exercer, de forma
directa ou indirecta, uma influéncia dominante” em virtude da “deten¢do
da maioria do capital ou dos direitos de voto” ou do “direito de desig-
nar ou destituir a maioria dos membros dos orgdos de administragcdo ou
de fiscalizag¢do”. Ora, ¢ bom de ver que basta, para uma tal qualificagao,
que o poder de exercer uma influéncia dominante advenha nao (ou nao
também) de uma (significativa) posicdo accionista (ou seja, com base
na propriedade), mas tdo so, genericamente, das regras que rejam a
empresa MV,

O sector publico empresarial delimitado por aplicagdo do critério
consagrado no art. 82.°, n.° 2, ndo combina hoje por inteiro, pois, com o
sector empresarial publico resultante dos critérios normativos infraconsti-
tucionais (sector este que se subdivide hoje no Sector Empresarial do
Estado — SEE, nos sectores empresariais de cada uma das regides auto-
nomas e no Sector Empresarial Local — SEL (1?). Um ambito legislativo
mais amplo de sector publico empresarial do que o constitucional ndo
levanta, porém, problemas de constitucionalidade, desde que, em relacdo
as empresas integradas no sector privado (e que constituirdo, do ponto de
vista constitucional, um «sector privado publicizado») ndo consagre solu-

liberdade de empresa (a0 menos quanto ao exercicio)” (JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS,
Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. 11, cit., p. 38).

Nao acompanhamos Rul MEDEIROS nas suas reservas. Quanto ao primeiro argumento,
sempre se diga que a propriedade privada dos meios de produg¢do dos concessiondrios nas
referidas situagdes, por for¢a do principio da reversdo dos bens afectos a concessdo (ope-
rada ipso facto com a extingdo desta), ¢ uma posi¢do precaria, temporaria e juridicamente
limitada (trata-se de um direito real limitado atipico, que exclui o ius abutendi), posicao
essa que ndo pode ser determinante nesta sede: o que releva é que os meios de produgio
em causa estdo antecipadamente destinados a integrar o dominio publico ou privado do
ente publico concedente. No que respeita a liberdade de empresa, entendemos que o
caracter publico da actividade concessionada coloca a empresa concessionaria, no que a
concessdo se refere, fora do ambito de protecgdo do art. 61.° CRP.

(1 Expressdo usada pela Directiva da Comissdo da CEE de 25 de Junho de 1980.

(12 Sobre estes trés sectores (estadual, regional e autarquico) ver por todos JORGE
MIRANDA & Rul MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, vol. 11, cit., p. 40.
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¢oes desconformes com o estatuto privado que constitucionalmente lhes
cabe” (13,

E a segunda observacdo ¢ que, em boa verdade, desde que os planos
(recorde-se, figura introduzida com a 2.* Revisdo Constitucional, de 1989,
em substitui¢do do Plano unico) deixaram de ser vinculativos para o sec-
tor publico, esta delimitagdo perdeu quase todo o interesse pratico que até
entdo apresentava. Se bem virmos, agora a integragdo ou nio de uma
empresa no sector publico para os efeitos dos n.* 1 ¢ 2 do art. 82.° CRP
s0 relevara para efeitos de uma eventual sujeicao ao poder-dever do Estado
de “assegurar a plena utilizacdo das for¢as produtivas, designadamente
zelando pela eficiéncia do sector publico” (al. ¢) do art. 81.° CRP) e ainda
ao oOnus constante do art. 89.° (“nas unidades de produgdo do sector
publico é assegurada uma participagdo efectiva dos trabalhadores na
respectiva gestdo”).

¢) O sector privado

Se para se considerar uma empresa integrada no sector publico a
Constituigdo requer, cumulativamente, que o Estado ou outro ente publico
detenha as respectivas propriedade e gestdo, faltando uma ou outra, a
empresa integrara entdo o sector privado de propriedade dos meios de
producdo — isto se, por forca das normas especiais do n.° 4 do art. §2.°,
nao for afinal «reenviada» para o sector cooperativo e social.

E isso mesmo que o n.° 2 do art. 82.° reitera expressamente. Desta
forma, as unidades produtivas de titularidade ptblica mas de gestdo pri-
vada — como sera o caso das empresas privadas que exploram nascentes
de aguas mineromedicinais — integram o sector privado. E o mesmo se
passa com as situagdes inversas (de titularidade privada e gestdo publica):
nomeadamente, as empresas intervencionadas (cfr. n.° 2 do art. 86.°)
mantém-se por isso no sector privado, mesmo durante o periodo da inter-
vengdo publica na respectiva gestdo. Isto porque, num e noutro caso,
note-se, a exploracdo e a gestdo da empresa obedecem predominantemente
“a critérios e logica de gestdo privada” (149,

Reitere-se que — e diferentemente das situagdes de utilizagdo priva-
tiva e de exploracdo de bens do dominio pubico por entidades privadas

(13 Cfr. JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada,
vol. II, cit., pp. 37-38.
(1 MANUEL AFONSO VAz, Direito Econdmico, cit., p. 200.
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ndo vinculadas a prossecucdo dos fins publicos dos entes titulares dos
referidos bens — as empresas concessionarias de servigos publicos (essas
sim) integram a nosso ver o sector publico, € ndo o sector privado, por
consubstanciarem uma forma de gestdo indirecta de meios de produgdo
publicos, com obediéncia a critérios e logica de gestdo publica.

E pela mesma ordem e razdes, também nas sociedades de capitais
mistos a titularidade privada de uma parte do capital social ndo obsta a
integragdo da empresa dominada pelo socio plblico no sector publico (1.

Com efeito, em ambos os casos 0s parceiros privados (e ndo obstante
a legitima prossecucdo de fins privados/lucrativos) estdo, em ultima ratio,
submetidos ao interesse publico ligado aos meios de producdo em causa
e prosseguido pelos parceiros publicos seus proprietarios, que em hipdtese
de conflito prevalece sobre o referido escopo lucrativo.

Refira-se por ultimo que as empresas privadas — em particular as
pequenas ¢ médias — beneficiam tdo so, e genericamente, do incentivo
do Estado, nos termos do n.° 1 do art. 86.° CRP.

d) O sector cooperativo e social: nota introdutoria

O sector cooperativo e social ¢ definido pelo modo especial de gestdo
de meios de producdo, e ja ndo pela respectiva titularidade. Aqui o que
importa &, pois, a propriedade economica (trata-se de meios de produgdo
«possuidos e geridos» por determinadas entidades ou colectivos), e ndo a
propriedade juridica 9.

As entidades (e colectivos) '” «possuidoras e gestoras» dos meios
de producdo integrantes deste sector sdo também e ainda entidades priva-
das (ou, se se quiser, entidades da mesma natureza daquelas que integram
o sector privado de propriedade de meios de producio).

Apresentam todavia tais entidades (e colectivos) determinadas carac-
teristicas que as individualizam relativamente as demais unidades de pro-

(115 Cfr. JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada,
vol. II, cit., p. 48.

(116 1. CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, cit., p. 267.

17 So é pressuposta a personalidade juridica das entidades referidas nas al. a)
(cooperativas) ¢ d) (pessoas colectivas sem caracter lucrativo e com fins de solidariedade
social) do n.° 4 do art. 82.°: os colectivos de trabalhadores e as «comunidades locais» a
que se referem as als. b) e ¢) deste numero ndo precisam de ter personalidade juridica
propria para que lhes sejam aplicados os pertinentes normativos constitucionais.
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dugdo privadas e que justificam a autonomizac¢ao de um terceiro sector de
propriedade de meios de producdo especialmente protegido e mesmo esti-
mulado pela Constituicao.

No caso das cooperativas e da comunidades locais, isso acontece por
assegurarem os principios que enformam os respectivos regimes uma pro-
priedade e uma gestdo democraticas e igualitarias '¥; no caso dos colec-
tivos de trabalhadores em auto-gestdo, por maximizar esta modalidade de
gestdo empresarial uma participacdo dos trabalhadores no governo das
unidades produtivas do sector publico que a Constituicdo acarinha por
principio (cfr. art. 89.° CRP) '; e no caso das entidades — associagdes
ou fundagdes — referidas na novel al. ¢) do n.° 4 do art. 82.° CRP, por
prosseguirem fins ndo lucrativos e de solidariedade social.

Todo o sector cooperativo e social merece, da parte do Estado, uma
particular «proteccao» (al. f) do art. 80.° CRP), sendo que as empresas que
integram o sector cooperativo e as experiéncias autogestionarias viaveis
beneficiam desde logo dos privilégios previstos nos arts. 85.° ¢ 97.° CRP:
umas e outras de «estimulo» e «apoio» do Estado (n.** 1 e 3 do art. 85.°
en> 1e?2,al d), do art. 97.°), e as cooperativas, em especial, de bene-
ficios fiscais e financeiros, condigdes mais favoraveis na obtencdo de
crédito e auxilio técnico (n.° 2 do art. 85.°) (120,

e) O sector cooperativo e social (cont.): o subsector cooperativo

Comecando pelo subsector cooperativo, adiante-se que a cooperativa
constitui uma figura intermédia entre a associacdo e a sociedade comer-

(1% Referem-se a “liberdade de empresa das cooperativas”, € a estas empresas como

“empresas sob forma associativa”, com “gestdo democratica” ¢ de adesdo livre, L. CABRAL
DE MONCADA, em Direito econdmico, cit., p. 145, e JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS,
Constitui¢do Portuguesa Anotada, cit., pp. 622-623.

(19 A auto-gestdo s6 é possivel nas empresas plblicas: como bem frisam GOMES
CANOTILHO & VITAL MOREIRA, esta afastada pela lei fundamental “a autogestdo em relagao
a empresas pertencentes ao sector privado”, nas quais os trabalhadores tém apenas “o direito
de controlo de gestdo” (Constituicdo Anotada, cit., p. 329).

(120 Nao esta previsto de modo explicito o mesmo tratamento de favor para as
pessoas colectivas previstas na al. d) do n.° 4.° do art. 82.°, por ter querido o constituinte
derivado minimizar as alteracdes ao texto constitucional em 1997 (que ja de si pecaram
por algum excesso); deverd contudo fazer-se uma interpretagdo extensiva destes precei-
tos que prevéem tais apoios e estimulos no sentido de abrangerem também o subsector
solidario.
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cial 12D, A Constituicdo ndo adianta de todo o modo uma defini¢ao de
cooperativa; mas exige reiteradamente as empresas cooperativas a obser-
vancia dos principios cooperativos internacionalmente consagrados, sob
pena de ndo poderem beneficiar os seus titulares da tutela da norma con-
sagradora do direito de livre iniciativa econémica cooperativa (cfr. art. 61.°,
n.° 2), assim como das vantagens objectivas decorrentes da inclusdo neste
especifico sector de propriedade de meios de produgido 22,

Os mais importantes principios cooperativos, para onde remete a al. @)
do n.° 4 do art. 82.° (¢ que caracterizam as verdadeiras cooperativas ou
cooperativas em sentido material, por contraposicao as falsas, que mais
nao sdo do que sociedades irregulares sui generis 1?¥) serao apenas (¢ de
entre o conjunto maior dos reconhecidos sucessivamente em 1937 e em
1966 pela Alianga Cooperativa Internacional), os da porta aberta, da
filiagdo voluntaria, da organizagdo democrdtica, da limita¢do da taxa de
Jjuro a pagar pelo capital social (em se prevendo tal hipotese) e da repar-
tigdo equitativa de eventuais excedentes ou poupangas 129.

f) O sector cooperativo e social (cont.): o subsector comunitdrio

Passando ao subsector comunitario, esclareca-se desde logo que as
«comunidades locais» referidas na al. ) do n.° 4 do art. 82.° ndo s3o as

(2D O actual Cédigo Cooperativo (aprovado pela Lei 51/96, de 07.09, e alterado pelos
DL, 343/98, de 06.11, 131/99, de 21.04, e 24/2004, de 19.08) evita alids cuidadosamente uma
formal reconduc@o da cooperativa a qualquer destes tipos classicos de pessoas colectivas.

(22 Nas palavras de MENEZES CORDEIRO, cooperativas que o sejam apenas formal-
mente, desviando-se dos principios cooperativos e actuando como entidades privadas
comuns, saem “do sector cooperativo, para cair no sector privado” (Direito da Economia,
cit., pp. 319-320).

(123 Cfr. ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, MARIA EDUARDA GONCALVES & MARIA
MANUEL LEITAO MARQUES, Direito Econdmico, cit., p. 67. Quanto a esta questdo, ver
também o Acdrddo do Tribunal Constitucional n.° 321/89, de 20.04, publicado no DR, 1
Série, de 20.04.89.

(124 A Alianga Cooperativa Internacional ¢ a mais representativa organizagéo (para
ndo dizer a tnica) do movimento cooperativo internacional; refira-se ainda que os referidos
principios aprovados primeiramente no congresso da organizagdo de 1937 (e objecto de
actualizacdo e desenvolvimento no Congresso de Viena da ACI de 1966) inspiraram-se por
sua vez directamente nos postulados fundacionais dos «Pioneiros de Rochdale». Sobre o
tema, ver por todos Rul NAMORADO, Os principios cooperativos, Coimbra, 1995, e Intro-
dugdo ao direito cooperativo, Coimbra, 2000; quanto a importancia dos principios coope-
rativos, ver ainda o Acorddo do Tribunal Constitucional n.® 38/84, de 11.04, publicado no
DR, 1 Série, de 07.05.84.
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categorias constitucionalmente identificadas e consagradas das autarquias
locais (ou suas associagoes) e das comissdes de moradores que constituem
manifestagdes do poder local: como é consensual na doutrina, esta previ-
sdo pretendeu (e pretende) proteger no plano constitucional a figura dos
baldios enquanto forma especifica e tradicional no nosso direito de pro-
priedade/posse colectiva de terrenos no mundo rural (sobretudo no norte
do pais) — que sdo terrenos usados (normalmente para pastagens) por
residentes de um ou mais «lugares» ou localidades e que sdo também
administrados por membros de tais comunidades (2.

O Tribunal Constitucional j& teve ocasido de se pronunciar sobre esta
matéria nos acorddos n.” 325/89 e 240/91, declarando neste ultimo (no
ambito da fiscalizacdo preventiva) a inconstitucionalidade de diversas
normas de um decreto da AR que pretendia reduzir drasticamente a auto-
nomia das «assembleias de compartes» e, na pratica, induzir a prazo uma
transferéncia da propriedade dos baldios para o dominio privado das Fre-
guesias. Tendo-se frustrado na altura este intento do legislador ordinario,
a verdade ¢ que, de entdo para ca, as Freguesias ndo desistiram de se
apossar dos terrenos baldios, mesmo no ambito do enquadramento legal
mais restritivo que resultou da interveng¢do do Tribunal Constitucional (29;
e o facto é que, de uma forma geral, t€ém vindo a conseguir alcangar tal
desiderato, razdo pela qual esta figura se encontra em vias de extin¢do
— correndo por isso a norma constitucional em apreco um risco de pratico
esvaziamento.

g) O sector cooperativo e social (cont.): o subsector autogestionario

Quanto ao subsector autogestionario ou de exploragdo colectiva por
trabalhadores *7, e tal como o subsector cooperativo, resulta ele de uma

(29 O diploma que regula actualmente os baldios ¢ a Lei n.° 68/93, de 4 de Setembro.

(1200 O Acoérddo n.° 240/91 admitiu a conformidade constitucional da previsdo legal
da extin¢do dos baldios que tenham deixado de ser utilizados pela respectiva comunidade,
por razdes de utilidade publica ¢ mediante decisdo administrativa (ainda que contra o
pagamento de uma justa indemnizag¢@o a comunidade local utilizadora ou outro mecanismo
de compensacdo) — tendo passado a ser esse o corrente fundamento para a respectiva
apropriacdo pelas Freguesias.

(129 Para MANUEL AFONSO VAz (Direito Econdmico, cit., pp. 205-206), assim como
para PAuLo OTERO & Rul GUERRA DA FONSECA (Comentdrio a Constituigdo..., cit.,
pp. 240-241), e atendendo a letra do preceito em analise, trata-se de figuras distintas.

Segundo MANUEL AFONSO VAZ, o subsector de exploragdo colectiva por trabalhado-
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das modalidades do direito de livre iniciativa econdmica (ou liberdade de
empresa) reconhecido a entidades privadas pelo art. 61.° CRP.

Mas decorre precisamente da genérica manifestagdo do direito de livre
iniciativa econdomica consagrada no n.° 1 do dito art. 61.°, assim como do
também fundamental direito de propriedade privada (na sua modalidade
de propriedade de meios de produgdo), a primeira delimitagdo do ambito
constitucionalmente protegido da iniciativa autogestionaria reconhecida no
n.° 4 do mesmo artigo.

Com efeito, ¢ a proteccdo constitucional desses outros direitos, liber-
dades e garantias que (e como bem sublinham Gomes Canotilho & Vital
Moreira) preclude a autogestdo em relacdo a empresas pertencentes ao
sector privado, nas quais os trabalhadores tém apenas o direito de controlo
de gestio 1. E que a gestdo de uma empresa pelo colectivo dos seus
trabalhadores, sendo um direito reportado a qualidade destes de assalaria-
dos, implica, por defini¢cdo, que ndo sdao estes os seus proprietarios, mas
terceiras entidades; ora, reconhecer aos primeiros um tal direito, sem mais
(ou seja, em substituicdo de uma gestdo pelos 6rgdos da empresa segundo
as regras do direito comum, sem passar pela via da respectiva aquisi¢ao
ou por outro acto juridico valido ), implicaria a negac¢do do direito de
livre iniciativa econdémica e do direito de propriedade dos titulares da
empresa em autogestdo 139

res ¢ potencialmente mais amplo do que o fenomeno da auto-gestdo (sobre bens e empre-
sas de propriedade publica) — podendo designadamente compreender situagdes de explo-
racdo colectiva por trabalhadores de empresas privadas (com consentimento do seu titular)
ou mesmo de empresas propriedade dos proprios trabalhadores.

A nosso ver, qualquer das duas situacdes referidas cai noutros sectores (ou subsec-
tores) de propriedade. Nomeadamente, a primeira recai no sector privado, pois os titulares
da empresa, se a ndo abandonaram, continuam a «por e a dispor» dela, ndo sendo por isso
neste caso a posicao dos trabalhadores suficientemente sélida para justificar uma mudanga
de sector. E a segunda situa-se sem duvida no sector cooperativo (ou no sector privado,
se desrespeitar os principios cooperativos, desde logo o «principio da porta aberta», que
obriga a cooperativa a aceitar como cooperante todo o candidato que pertenga a categoria
dos interessados, que no caso sdo, por defini¢do, todos os trabalhadores) — pois outra
coisa em rigor ndo ¢ uma empresa cooperativa sendo uma empresa que ¢ propriedade dos
seus trabalhadores, no sentido de pertencer a cada um deles, igualitariamente, a mesma
quota parte que pertence aos demais.

(28 Constitui¢do Anotada, cit., p. 329

(129 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito Econdmico, 1 Parte, Lisboa, 1979, p. 294.

(139 Como bem notam JORGE MIRANDA & Rul MEDEIROS, enquanto “na cooperativa,
a propriedade pertence aos cooperadores, na autogestdo ocorre uma dissociagdo entre



78 Jodo Pacheco de Amorim

Foi esse alias o insuperavel dilema que enredou o primeiro e Unico
esbogo de regime legal de autogestdo ensaiado na nova ordem constitucional,
o da Lei 68/78, de 18.10 — o qual, note-se, visou apenas regular situacdes
passadas, concretamente as das empresas (privadas) que entraram em auto-
gestdo no periodo compreendido entre o 25 de Abril de 74 e a data de
entrada em vigor do diploma (tendo este por isso caducado hd muito) 3V,

Nao foi até hoje aprovado um regime legal de auto-gestdo de empre-
sas (publicas), apesar do que dispde o n.° 5 do art. 61.° («Iniciativa pri-
vada, cooperativa e autogestiondria): “é reconhecido o direito de autoges-
tdo, no termos de lei”. E bem se percebe porqué: esta figura ¢ tributaria
de um texto fortemente ideologizado, na sua versdo originaria, sobrevi-
vendo hoje no articulado como uma reliquia de outros tempos, que deixou
de ter qualquer correspondéncia na cultura politico-administrativa (na
realidade constitucional) dos nossos dias.

h) O sector cooperativo e social (cont.): o subsector solidario

O quarto e ultimo subsector do sector cooperativo e social é consti-
tuido pelos “meios de produgdo possuidos e geridos por pessoas colectivas
sem cardcter lucrativo, que tenham como principal objectivo a solidarie-
dade social, designadamente entidades de natureza mutualista” (al. d) do
n.° 4 do art. 82.°).

Este novo preceito da Constituicdo confere um especial realce as
mutuas («entidades de natureza mutualista» 13?). Supomos que tal se deve

propriedade e gestdo” — havendo “um direito geral de iniciativa cooperativa, a que qual-
quer pessoa, em razdo do objecto e actividade, pode aceder”; por isso, “a autogestdo
oferece-se de alcance limitado, por ndo poder contender com o exercicio normal das outras
formas de iniciativa economica, a publica, a privada e a social” Constituicdo Portuguesa
Anotada, vol. 1, cit., p. 623).

13D Cfr. JoRGE MIRANDA & Rul MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada,
vol. I, cit., p. 623. E portanto a propria Lei 68/78 que pde termo a tal possibilidade, na
medida em que se aplicava apenas, nos termos do seu art. 1.°, “as empresas e estabeleci-
mentos comerciais, industriais, agricolas ou pecudrias em que, por uma evolu¢do de facto
ndo regularizada ainda nos termos gerais de direito, os trabalhadores assumiram a gestdo
entre 25 de Abril de 1974 e a data de entrada em vigor da presente lei, sob a forma
cooperativa, autogestiondaria o qualquer outra, tenham ou ndo sido credenciados por
qualquer Ministério”. Sobre este regime, ver por todos CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA,
Direito Economico, 1 Parte, Lisboa, 1979, pp. 282-323.

132 Segundo o art. 1.° do Cddigo das Associagdes Mutualistas, aprovado pelo DL
72/90, de 03.03, as “associagdes mutualistas sdo institui¢ées particulares de solidariedade
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desde logo ao facto de estas associagdes, em rigor, desenvolverem uma
actividade por definicdo ad intra, na medida em que se dedicam a
inter-ajuda ou auxilio mutuo, ou seja, a uma solidariedade estatutariamente
circunscrita aos proprios associados — e nao, em rigor, a uma actividade
ad extra, em beneficio de terceiros. E também a maior amplitude do leque
de escopos a que tradicionalmente se dedicam as mutuas, relativamente a
tradicional no¢ao de (fins de) solidariedade social: pense-se, por exemplo,
nas actividades bancaria e seguradora.

Ora, estas caracteristicas poderiam levar a exclusao de tais entidades
de um conceito (mais) preciso de instituicdes de solidariedade social, e
por conseguinte do subsector solidario — e tera sido isso que o constituinte
quis evitar.

Mas o que importa sublinhar é que (¢ como bem lembram Paulo
Otero & Rui Guerra da Fonseca %) as «mutuas» ndo sdo no nosso direito
as mais importantes pessoas colectivas reconduziveis a categoria generi-
camente enunciada: atente-se desde logo na enorme relevancia das (clas-
sicas) institui¢cdes particulares de solidariedade social (IPSS) e outras
entidades equiparaveis — relevancia essa que alias o proprio texto cons-
titucional se encarrega de sublinhar, mais atras, no art. 63.° («Seguranga
social e solidariedade»), também com nova redac¢@o resultante da mesma
Revisdo de 1997 de que resultou a al. d) do n.° 4 do art. 86.°

Com efeito, o dito art. 63.° incumbe o Estado de apoiar (e fiscalizar),
nos termos de lei, “a actividade e o funcionamento das instituicoes parti-
culares de solidariedade social e de outras de reconhecido interesse
publico sem caracter lucrativo, com vista a prossecuc¢do de objectivos de
solidariedade social consignados, nomeadamente neste artigo, na al. b)
do n.° 2 do artigo 67.° no artigo 69.°, na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 70.°
e nos artigos 71.° e 72.” (estas remissdes reportam-se, respectivamente,
as matérias da proteccdo nas situagdes de velhice, invalidez, viuvez e
orfandade e desemprego — art. 63.° —, a criagdo de creches, lares de
terceira idade e outros equipamentos de apoio a familia — al. ) do n.° 2
do art. 67.° —, a criagdo de instituicdes de acolhimento de criancgas oOrfas,
abandonadas ou privadas de um ambiente familiar normal — art. 69.° —,

social com um numero ilimitado de associados, capital indeterminado e duragdo indefinida

que, essencialmente, através da quotizagdo dos seus associados, praticam, no interesse

destes e de suas familias, fins de auxilio reciproco, nos termos previstos neste diploma”.
(33 Comentario a Constituigdo..., cit., p. 242.
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a implementacdo de actividades de aproveitamento de tempos livres —
al. ¢) do n.° do art. 70.° — e de apoio aos cidaddos portadores de defi-
ciéncia — art. 71.° — e as pessoas idosas — art. 72.°).

2.4.4. A possibilidade de vedacao de sectores basicos da economia
a iniciativa econémica privada (art. 86.°, n.° 3)

a) Nogoes gerais

Como comegamos por observar no inicio do presente ponto, a «liber-
dade» de iniciativa econémica publica no ambito de uma «economia
mista» nem sempre se terd que processar numa situagdo de concorréncia
(real ou potencial) entre operadores publicos e privados. Com efeito, mais
de que uma «liberdade» de iniciativa econéomica publica, poderemos ter
em sectores qualificaveis como «basicos» situagdes de monopdlio ou
reserva legal de iniciativa econdmica publica (ou de empresa publica): ¢
o que prevé o n.° 3 do art. 86.° CRP, segundo o qual “a lei pode definir
sectores bdsicos nos quais seja vedada a actividade as empresas privadas
e a outras entidades da mesma natureza”. O mesmo ¢é dizer que dentro
de cada um destes sectores de actividade legalmente vedados a iniciativa
economica privada ja n3o haverd lugar a uma coexisténcia de distintas
formas de propriedade de meios de producdo (coexisténcia de empresas
publicas e privadas), mas a uma exclusdo da iniciativa econémica privada.

Tenha-se presente, aquilo que € hoje uma simples faculdade do legis-
lador ja foi um imperativo constitucional, até a Revisdo de 1997; o mesmo
¢ dizer que o antigo principio da reserva de sector empresarial do Estado
se tornou num simples instrumento legislativo de politica economica, a
que o legislador podera ou ndo recorrer em fungdo de escolhas legitimadas
pelo sufragio — e cujo estudo incluimos por isso ainda no ambito genérico
da andlise do principio da coexisténcia das iniciativas econdmicas publica
e privada e dos sectores de propriedade de meios de produgdo.

Comece-se por se dizer que as “outras entidades da mesma natureza”
das empresas privadas eventuais destinatarias do normativo em questdao
sdo todas as demais entidades privadas ou ndo publicas para além das
empresas privadas com escopo lucrativo, incluindo as cooperativas e res-
tantes colectivos e instituicdes que compdem o terceiro sector.

A nosso ver, a questdo nem sequer se coloca em termos de a letra da
lei favorecer uma hipoétese (a de as entidades do sector cooperativo e social
poderem aceder ao sectores vedados) e o espirito da lei outra (a que ora



6 — RFDUP

A Constitui¢do Economica Portuguesa 81

sustentamos) *¥: na verdade, a letra ¢ o espirito do n.° 3 do art. 87.°
convergem no sentido da exclusdo dos sectores vedados a todas as enti-
dades (e colectivos) ndo-publicas. Fugindo o aprofundamento de uma tal
questdo a economia do presente trabalho, ndo queremos deixar de salien-
tar que no respeitante a summa divisio entre entidades publicas e privadas,
e como ¢ doutrina pacifica, ndo ha fertium genus... as cooperativas, as
comunidades locais, os colectivos de trabalhadores em auto-gestdo e as
institui¢des particulares de solidariedade social tém natureza privada, tal
como as empresas privadas (com escopo lucrativo), o mesmo ¢ dizer que
umas e outras tém a mesma natureza (39,

Recorde-se por fim que o direito comunitario ndo coloca entraves a
existéncia de monopolios publicos industriais. Desde logo, € como vimos,
no plano da Constituicdo Econdémica comunitdria ndo ha, em principio,
uma imposi¢do relativamente aos regimes de iniciativa econdmica e de
propriedade, nomeadamente a favor da iniciativa e da propriedade privadas
(cfr. art. 345.° do TFUE); e quanto a especifica questdo da reserva publica
de sectores de actividade, limita-se o art. 37.° TFUE a prescrever uma
adaptacdo dos monopolios publicos de natureza comercial a liberdade
fundamental comunitaria de circulagdo de mercadorias (art. 37.°).

b) Limites da interven¢do do legislador na definicdo do que sejam
«sectores bdsicosy

Uma vez que o exercicio pelo legislador do poder que lhe € atribuido
se traduz, por defini¢do, numa restri¢ao a liberdade de empresa, impde-se
segundo cremos uma interpretagdo conjugada do n.° 3 do art. 86.° com o
art. 61.°, n.° 1, CRP.

(39 E nestes termos que NUNO BAPTISTA GONCALVES coloca a questdo, em Consti-
tui¢do Economica: a reserva do sector publico e a lei de delimitagdo de sectores, «Lusiada
— Revista de Ciéncia e Culturay, Série de Gestdo, n.° 2 — Abril/1994, Lisboa, p. 119,
nota 2.

(139 No sentido defendido no texto, ver MARIA MANUEL LEITAO MARQUES, 4 Cons-
tituicdo Economica depois da segunda revisdo constitucional, in «Revista de Direito
Publico», Ano V, n.° 9, 1991; em sentido contrario chegou-se a pronunciar a Comissao
Constitucional, no seu Parecer n.° 32/81, de 17.11; na doutrina, sustentam ainda esta ultima
posi¢do JOAQUIM DA SILVA LOURENCO, O cooperativismo e a Constitui¢do, in «Estudos
sobre a Constitui¢do», 2.° vol., Lisboa, 1978, pp. 378-379, JORGE MIRANDA, Iniciativa
economica, in «Nos dez anos da Constituicdo», Lisboa, 1986, p. 78, ¢ PAuLO OTERO &
Rul GUERRA DA FONSECA, Comentdrio a Constituig¢do..., cit., p. 394.
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Comece-se por se dizer que € a nosso ver este poder em boa medida
conformador do direito de livre iniciativa econdmica privada que justifica
a remissdo (também) para a lei da “definicao” dos “quadros” nos quais se
exerce a liberdade de empresa operada pelo dito art. 61.°, n.° 1. Importa
pois averiguar em que medida, ou até que ponto, “a Constituigdo recebe
um quadro legal de caracterizagdo do direito fundamental, que reco-
nhece” 3% — o que na verdade, ¢ ainda que tdo so nessa estrita medida,
torna a lei definidora daqueles quadros, mais do que uma lei meramente
restritiva, uma lei conformadora do conteudo do direito.

A nosso ver, esta dimensao conformadora da intervencao do legislador
circunscreve-se a tarefa consignada ao legislador pelo n.° 3 do art. 84.° de
definir os sectores basicos pura e simplesmente vedados a iniciativa pri-
vada, ou (por maioria de razao) apenas de acesso condicionado pela fixa-
cdo de contingentes e/ou por um sistema de autorizagdes discricionarias
com efeitos constitutivos 37, Com efeito, assiste aqui ao legislador, em
primeiro lugar uma verdadeira discricionariedade de decisdo quanto a
questdo da existéncia ou ndo de sectores vedados (ou condicionados) aos
particulares; em segundo lugar, e caso o legislador opte pela existéncia de
um sector reservado ao Estado, ainda lhe cabe uma discricionariedade
de escolha (quais os sectores — de entre os qualificaveis como “basicos”
— que serdo objecto dessa reserva); e, finalmente, nos confins desta liber-
dade de escolha, ele dispde de uma margem de liberdade (ainda que
estreita) na tarefa subsuntiva de preenchimento do conceito de “sectores
basicos”.

Diferentemente do que sustenta a jurisprudéncia do Tribunal Consti-
tucional e, na sua esteira, alguma doutrina 13®, esta hoje longe de poder
ser considerado como sector basico aquilo que o legislador quiser, tendo
a eventual tarefa de pré-determinagdo do que € ou ndo um “sector basico”
que se confinar a balizas bem mais estreitas do que as da mera ponderacdo

1360 Ac. TC n.° 187/01, de 2.5.

13 As demais intervengdes legislativas previstas no capitulo da organizagdo eco-
némica (como as do art. 83.°, do n.° 2 do art. 86.°, ¢ dos arts. 87.° ¢ 88.°) e ainda noutros
locais da Constituicdo sdo simplesmente restritivas, e ndo (também) conformadoras.

13 Seguem a posi¢do do Tribunal Constitucional, entre outros, NUNO BAPTISTA
GONCALVES, em Constituicdo Economica..., cit., pp. 124-125, SERGIO GONCALVES DO CABO,
em A delimitagdo de sectores..., cit., pp. 322-323, Sousa FrRaNCO, 4 revisdo da Consti-
tuicdo Economica, in «Revista da Ordem dos Advogados, Ano 42, III, p. 649, ¢ PAuLO
OTERO & Rul GUERRA DA FONSECA (Comentario a Constituigdo..., cit., pp. 393-34),
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do direito de livre iniciativa econémica privada com outros direitos e
interesses constitucionalmente consagrados: parafraseando Vital Moreira a
respeito deste conceito, estamos perante uma “no¢do pré-constitucional
mais ou menos precisa”’ e que ha-de ser definida “pela lei tendo em conta
precisamente” essa nogao.

Tenha-se presente a necessidade, em tudo o que concerne aos sectores
de produgdo, de se acompanhar uma mais rapida evolugdo quer da reali-
dade constitucional, quer do préprio direito constitucional: desde logo, os
sectores que eram passiveis de ser considerados como “sectores basicos”
ha 30 anos (por exemplo, os sectores considerados estratégicos para a
economia do pais) ndo o sdo hoje.

E ainda a luz desta evolugdo que se deve considerar de todo em todo
caduca a doutrina do ainda hoje muito citado Ac. do TC n.° 186/88,
de 11.08 (e reiterada no Ac. TC n.° 444/93, de 14.07), que considerou ser
a margem do legislador nesta matéria muito ampla, s6 podendo ser con-
sideradas inconstitucionais as altera¢des “clara e inquestionavelmente
«fraudatorias» da Constituicdo, seja por via de uma desconforme e de todo
o ponto de vista incompreensivel extensdo dos sectores vedados, seja, ao
contrario, por via de uma praticamente nula vedagdo”). Com efeito, desde
a data desse acorddo ja ocorreram duas revisdes constitucionais que intro-
duziram alteracdes substanciais a Constitui¢do econdmica (a comecar pela
disposicao do direito fundamental em questdo e pelo preceito que prevé a
delimitagdo dos sectores de produgdo) — representando uma e outra
importantes passos no “esfor¢co de adequacdo da constitui¢do econdmica
portuguesa a constituicdo econdmica europeia, caracterizada por um mar-
cado cepticismo quanto a iniciativa ptblica” (Eduardo Paz Ferreira) (39,

Pois, é hoje pacifico que so serdo qualificaveis como “basicos”, para
além dos chamados servigos publicos essenciais aquelas actividades hodier-
namente tidas como de interesse economico geral (nelas se incluindo os
sectores financeiro e segurador) 1%, e que a doutrina italiana tradicional-
mente reconduz ao (lato) conceito de servigo publico objectivo.

(39 Direito da Economia, Lisboa, 2001, p. 205.

(140 Sobre esta matéria, ver entre nds, e por todos, RODRIGO GOUVEIA, Os servigos de
interesse geral em Portugal, Coimbra, 2001. O autor reconduz a esta categoria os sectores
da electricidade, das comunicacdes (incluindo as telecomunicagdes, os servigos postais € 0s
servicos de radio e televisdo), das aguas e residuos, do gas e dos transportes publicos, e ainda,
por extensdo, dos servigos minimos bancarios, dos seguros ¢ da Internet.
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Todavia, é forgoso admitir que algumas actividades se situem numa
zona de duvida (como por exemplo a importagdo e distribuicdo de com-
bustiveis), ndo devendo as opg¢des tomadas pelo legislador nessa zona
marginal ser objecto de reexame judicial (sem prejuizo claro estd da sua
sujeicdo ao juizo de proporcionalidade exigido pelo art. 18.° CRP por
definicdo incluido nos poderes de controlo dos tribunais). Este poder de
conformagdo do legislador face a Constitui¢do é em tudo idéntico ao poder
discricionario da Administracdo. S&o por essa razado a nosso ver aqui
aplicaveis em geral a actividade legislativa, no confronto com as referidas
normas constitucionais, os conceitos e técnicas da teoria da discricionarie-
dade administrativa e em particular da tematica conexa do preenchimento
de conceitos imprecisos pela Administragdo 14D,

(4D E hoje mais ou menos consensual na doutrina e jurisprudéncia administrativas
que por for¢a do principio da separagdo de poderes ou fung¢des (de uma separagdo nio
apenas orgdnica, mas também funcional ou material), assiste sempre a Administracdo uma
margem de livre apreciacdo, por estreita que seja tal margem, no preenchimento deste tipo
de conceitos (dos chamados “conceitos imprecisos-tipo””) — por contraposi¢do, a jusante,
aos também ditos “conceitos classificatorios” (nesta matéria, ver, por todos, ROGERIO
EHRHARDT SOARES, Direito Administrativo I, Coimbra, sem data, li¢des policopiada,
pp. 68-70), e a montante aos por sua vez denominados “conceitos subjectivos” (conceitos
a uma vez caracterizados por um elevado grau de indeterminagdo e por uma mais estreita
associacdo as faculdades de actuagdo administrativa) —, gozando a mesma Administragao,
dentro dessa margem, de uma liberdade de incluir ou ndo no conceito a situagido concreta
que se lhe depare.

Quando se diz que assiste a Administracdo uma margem de livre apreciagdo no
preenchimento dos conceitos imprecisos ou indeterminados-tipo, significa isto, muito sin-
teticamente, que, por um lado, tais conceitos apresentam um “ntcleo duro” de situagdes
passiveis de ocorrer na vida real onde ndo existe qualquer possibilidade de valoragao
administrativa autonoma (no sentido de incluir ou excluir a situagdo concreta do conceito),
sendo nesses casos o seu preenchimento necessariamente objecto de controlo judicial a
posteriori.

E significa isto também que, em lado oposto, um outro conjunto virtual de situagdes
se pode configurar, situacdes essas que, ao invés, ¢ com o mesmo grau de certeza, ndo
cabem (manifestamente) no conceito.

Entre estes dois extremos, o0 conceito apresenta uma “auréola”, uma zona cinzenta
ou indefinida, onde se agrupam situa¢des intermédias — as quais, quando ocorrem,
proporcionam a Administragdo uma folga em cada operagao de subsun¢@o do caso con-
creto a previsdo normativa, que lhe permite incluir ou excluir no/do conceito a situacdo
concreta cuja resolu¢do lhe incumba. Note-se que ndo estd em discussdo a propria
ocorréncia dos pressupostos de facto cuja verificagdo a lei exige para que a Administra-
¢do possa exercer a competéncia em questdo, mas tdo s6 uma determinada qualificagdo,
ou, se se quiser, um aditamento a esses pressupostos. Naturalmente, a verificacdo dos
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Os “quadros definidos pela lei” nos quais se exerce a iniciativa eco-
ndmica privada, serdo destarte apenas aqueles que resultam da propria
Constituigdo — ou seja, tdo s6 os da delimitagdo dos sectores de producao,
e designadamente a separagdo entre por um lado os sectores basicos veda-
dos ou condicionados, e por outro lado todos os demais por defini¢do
insusceptiveis de serem nacionalizados ou de sofrerem limitagdes objecti-
vas de acesso (condicionamentos de acesso e exercicio equiparaveis a
nacionalizagdo) por for¢a do direito consagrado no art. 61.°, n.° 1, CRP.
Apenas portanto no que se refere a delimitagdo dos sectores de producdo
“a Constitui¢do recebe um quadro legal de caracterizagdo (...) que reco-
nhece” (142,

Repita-se, ¢ indiscutivel o caracter conformador de qualquer lei de
delimitagdo de sectores, pois dela dependera o proprio ambito de proteccao
do direito fundamental consagrado no art. 61.°, n.° 1, CRP — o qual sera
tdo mais alargado quanto mais liberais sejam as opcdes do legislador no
que respeita aos sectores incluidos na reserva (opgdes essas, ndo deixe de
se ter presente, sempre limitadas ao universo dos sectores qualificaveis
como “basicos”).

Por outras palavras ainda, e no sentido em que neste debate se utiliza
o predicado (lei) “conformadora”, os operadores privados que actuem em
sectores em abstracto qualificaveis como “basicos”, mas deixados como a
generalidade dos demais sectores de produgdo a livre disposi¢do dos par-
ticulares, beneficiam da protec¢do do art. 61.°, n.° 1, CRP em virtude dessa
opcao legislativa, e nao por directo efeito desta disposicdo de direito fun-
damental

proprios pressupostos, essa sim, ¢ um elemento inteiramente vinculado, e ndo de escolha
ou ponderacdo discriciondria, e como tal objecto dos poderes de cogni¢do do juiz admi-
nistrativo.

Acaba-se de expor, grosso modo, a «teoria da folga», de OTTO BACHOF. Sobre esta
teoria, ver ROGERIO EHRHARDT SOARES, Direito..., cit., pp. 75-75, JOsE MANUEL SERVULO
CORREIA, Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, Coimbra, 1987,
pp. 120-123, ¢ ANTONIO FRANCISCO DE Sousa, Conceitos Indeterminados no Direito Admi-
nistrativo, Coimbra, 1994, pp. 46-49.

(142 Ac. TC n.° 187/01, de 2.5. Niao deixe de se referir que para quem como nos
entenda que o n.° 1 do art. 61.° CRP consagra um genérico direito de livre iniciativa eco-
noémica privada (ou ndo publica) de que as restantes “iniciativas” do artigo (n.** 2 a 5)
constituem formas particulares de exercicio, constitui ainda um outro caso de outorga ao
legislador de um poder de conformacédo a reserva de lei instituida no n.° 5 para o “direito
de livre iniciativa econdémica autogestiondria”.
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Assim sendo, o direito de iniciativa propriamente dito, de fundar
empresas destinadas a actuar nos demais sectores ndo qualificdveis como
basicos (dos sectores excluidos deste conceito) e de a eles aceder — resu-
midamente, a liberdade de escolha de, ou de acesso a, essas actividades
— integra segundo o nosso entendimento o nucleo duro, ou o “conteudo
essencial” do direito de livre iniciativa econdémica privada.

Em sintese, resulta de uma visao conjugada do art. 83.°, n.° 3, com
o art. 61, n.° 1, que a “lei” de que fala o art. 61.°, n.° 1, CRP ¢ desde
logo — e pacificamente — uma lei restritiva. Mas ¢ também, em deter-
minada matéria (delimitacdo de sectores de producgdo), uma lei confor-
madora. Sem prejuizo, e na medida em que sobreleva nessa mesma
matéria a funcdo de interpretacdo, porquanto a tarefa de preenchimento
do conceito impreciso «sectores basicos» consubstancia essencialmente
uma actividade interpretativa, ela ¢ ainda e sobretudo uma lei interpre-
tativa. A lei do art. 61.°, n.° 1, CRP ¢é pois e a uma vez restritiva,
conformadora e interpretativa.

2.5. O principio da propriedade publica dos recursos naturais e
de meios de producio

A primeira e mais importante concretizagao deste principio consagrado
na al. d) do art. 80.° CRP diz respeito aos recursos naturais (e naturalmente
aos «meios de producdo» a eles inerentes): trata-se, nos termos do art. 84.°
CRP (cuja actual redacgdo foi introduzida como vimos pela Revisao Cons-
titucional de 1989, com quase total reproducdo do art. 49.° da Constituicao
de 1933), da integragdo ex vis constitucionem no dominio publico dos
principais recursos naturais, ou seja, das “dguas territoriais com os seus
leitos e os fundos marinhos contiguos, bem como os lagos e cursos de
dgua navegaveis ou flutudveis, com os respectivos leitos” (al. a) do n.° 1),
das “camadas aéreas superiores ao territorio acima do limite reconhecido
ao proprietario ou superficiario” (al. b) do n.° 1) e, sobretudo, dos “jazi-
gos minerais”, das “nascentes de daguas minero-medicinais” e das “cavi-
dades naturais subterrdneas existentes no subsolo, com excepgdo das
rochas, terras comuns e outros materiais habitualmente usados na cons-
trugdo” (al. ¢) do n.° 1) (143,

(143 Como sublinham J. J. GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, com as revisdes
constitucionais de 1989 e 1997 nao foi afastado o principio da propriedade publica dos
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Refira-se ainda que, em termos idénticos aos consagrados também na
Constituigdo de 1933, a ultima alinea do n.° 1 do art. 84.° (al. f)) institui
uma clausula geral, segundo a qual pertencerdo também ao dominio
publico “outros bens como tal classificados por lei”. Todavia, e como
bem observam Rui Medeiros & Lino Torgal, “a defini¢do constitucional
do dominio publico serve de referéncia inspiradora a acgdo qualificadora
do legislador ordinario”, para que este “apenas considere como dominiais
bens cujo destino publico tenha uma relevancia minimamente analoga a
dos enunciados nas varias alineas do n.° 1 do artigo 84.°” (49,

O principio da propriedade publica dos recursos naturais ¢ de meios
de producdo esta também intimamente ligado, agora especificamente no
que a estes ultimos se refere, ao principio da livre iniciativa econdmica

publica.
Neste ponto, comece-se por se lembrar o que j& acima procuramos
demonstrar: que a iniciativa econdomica publica — qualquer iniciativa

econdmica publica — apenas se justifica em razdo da presenga de um
interesse publico (ou, em sentido amplo, colectivo) que a reclame. E
pode ela traduzir-se, lato sensu (e numa perspectiva «dindmica») quer
na criagdo (ex novo) de uma empresa, quer na aquisi¢do (por via do
direito privado), quer ainda na expropriacdo, nacionalizacdo ou «apro-
priagdo colectivay (por via do direito publico) de uma empresa privada
ja existente: num caso e noutro, tal redunda numa situacdo (numa pers-
pectiva «estatican) de “propriedade publica (...) de meios de produc¢do,
de acordo com o interesse colectivo” especificamente prevista e legiti-
mada na al. d) do art. 80.° CRP.

Ora, como acima se referiu, a Constitui¢ao ja ndo impde, como acon-
tecia até¢ 1989, a apropriacao colectiva dos principais meios de produgao
(no que constituia uma importante limitacdo ndo sé6 da liberdade de con-
formagdo politica na area econdémica 49, mas também e sobretudo da
liberdade de empresa).

Claro esta, esta evolugdo do texto constitucional tornou o principio
ora em analise, enquanto principio, “porventura, o hermeneuticamente

principais recursos naturais (com excepg¢do da terra, “que a Constituicdo considera mani-
festamente aberta a propriedade privada”), os quais se afirmam “como propriedade da
colectividade” (Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, cit., p. 959).

(4 Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo 11, cit., p. 75.

(145 Cfr. J. J. GoMEs CANOTILHO & VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica
Portuguesa Anotada, vol. 1, cit., p. 959.
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menos imediato do elenco expresso no artigo 80.°”, sendo hoje algo obs-
curo “o sentido da referéncia a propriedade publica de meios de produgao,
sobretudo a jusante da garantia de (co) existéncia do sector publico pro-
dutivo” (49, Interroga-se por isso a doutrina, e muito justamente: “Mas
qual ¢é o sentido deste principio, herancga de outras eras, numa Constituicdo
Econémica em que pontificam os principios da economia mista, alids
irreversivel (al. g) do art. 288.°), dos direitos subjectivos fundamentais, da
garantia do sector privado, da reprivatiza¢do?” (147

O actual sentido possivel da norma ¢ o expresso por Gomes Canotilho
& Vital Moreira: nao obstante a Constitui¢do ter deixado de impor a apro-
priacao colectiva dos principais meios de produ¢do, nem por isso ela deixa
de consentir, “com grande margem de liberdade, a propriedade publica de
meios de produgdo” (48 — abertura que podera ser utilizada por uma
maioria politica de pendor socializante para (re)criar as bases de um sis-
tema econémico (mais) centralizado e planificado, através de uma reserva
publica do «sectores basicos» da actividade econdomica acompanhada da
concomitante nacionalizagdo das empresas que neles operem, ainda que
dentro dos limites assinalados no ponto anterior ao principio da livre ini-
ciativa econdmica publica. Ou seja, neste principio manteve-se o objecto
mas alterou-se o contetido normativo: a actual al. d) do art. 80.° deixou
de ser uma norma imperativa, em espécie preceptiva ou impositiva, para
se tornar uma norma permissiva ou facultativa.

2.6. O principio do planeamento da actividade econémica

a) Nogoes prévias

Na definigdo de A. Sousa Franco, o plano é “o acto juridico que define
e hierarquiza objectivos a prosseguir no dominio econdémico-social durante
um determinado periodo de tempo, estabelece as acgoes destinadas a prosse-
gui-los e pode definir os mecanismos necessarios a sua implementagao” (49,

(140 Rur GUERRA DA FONSECA, Comentdrio a Constitui¢do Portuguesa, 11 vol., cit.,
p- 73.

(47 Luis S. CABRAL DE MONCADA, Direito Economico, cit., p. 272.

(149 J. J. GoMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portu-
guesa Anotada, vol. 1, cit., p. 959.

(49 Nogébes de Direito da Economia, 1, Lisboa, 1982-1983, p. 310 (ver, neste ponto,
ob. cit., pp. 309-333); uma defini¢do semelhante pode ver-se em Luis S. CABRAL DE MON-
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Como qualquer plano (urbanistico, ambiental ou outro), também o plano
econdomico € composto por um diagnostico (no caso, um «retrato» da
actividade economica a data, com os dados globais e sectoriais desta) e
por um prognostico (onde se projectam no futuro as estimativas mais
plausiveis com base no diagnoéstico realizado, atendendo nesta especifica
matéria aos comportamentos tidos como mais provaveis dos agentes eco-
noémicos considerados, e onde se indicam concomitantemente as medidas
mais adequadas a influenciar esses comportamentos na direc¢do dos objec-
tivos de politica economica previamente fixados) 159,

A preocupagdo de racionalizagdo do processo econdémico em geral e
da actividade publica de intervencdo na economia em especial ¢ caracte-
ristica da nossa época, sendo conatural ao modelo hoje universalmente
vigente do Estado Social ou Administrativo de Direito °V. Mas esta
preocupacdo traduz-se, de pais para pais, em diferentes graus, modos e
ambitos de previsao e conformacao da interferéncia dos poderes publicos
na economia, segundo os modelos juridicos e politicos dominantes.

A primeira grande divisdo nesta matéria passa pelo diferente papel
que o plano assume, por um lado, nos sistemas socialistas, de direc¢do e
planificagdo centrais da economia (que vigoraram numa quarta parte do
mundo ao longo do séc. XX, sobrevivendo hoje apenas numa meia dazia
de paises muito pouco relevantes), e por outro lado nos sistemas de eco-
nomia de mercado (modelo que ¢ na actualidade praticamente universal).
Na formula socializante, de sentido homogeneizador, em que cabe ao
sector econdmico publico dirigir e impulsionar a economia do pais, o plano
¢ imperativo ndo apenas para os poderes publicos mas também para o
sector econdmico privado. Ja nas formulas mais liberalizantes ou mesmo
liberais, marcadas pela heterogeneidade, e onde tende a predominar o

CADA, Direito Economico, cit., p. 665. Na matéria ora em andlise, ver também L. S.
CABRAL DE MONCADA, op. cit., pp. 249-251 e 663-676, e ainda do mesmo autor a obra
Problematica juridica do planeamento economico, Coimbra, 1985, in totum; ¢ CRISTINA
QUEIROZ, O plano na ordem juridica, in «Boletim do Conselho Nacional do Plano, n.° 15,
1988, pp. 123 e segs.

(50 Luis S. CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, cit., p. 666.

(Sh Cfr. Luis S. CABRAL DE MONCADA, idem, p. 663, CRISTINA QUEIROZ, O plano...,
cit.,, p. 134, e J. J. GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica Por-
tuguesa Anotada, vol. 1, cit., p. 960 (nas palavras destes autores, “o planeamento econémico
implica uma racionaliza¢do e previsibilidade da ac¢do publica na promogao do desenvol-
vimento econdémico, que constitui em si mesma uma mais valia na gestdo dos planos das
proprias empresas”).
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sector econdomico privado (ainda que no dmbito de uma economia mista),
o plano ¢ meramente indicativo (pelo menos para o sector privado), tor-
nando-se “num instrumento de orientagdo da economia e de correc¢dao dos
critérios dominantes do mercado”: ele ¢ essencialmente um «plano de
equilibrio geraly, interessando menos o seu grau de imperatividade do que
“o grau esperado de «conciliagdo» e «concertacdo» das relagdes da empresa
com o seu meio exterior” (Cristina Queiroz) (52,

Note-se que dentro das economias de mercado a racionalizagdo do
processo econdmico conhece ainda significativas variagoes.

Nos paises mais liberais, como os Estados Unidos, “as preocupacdes
de racionalidade aludidas ndo transcendem o quadro or¢amental, 0 mesmo
¢ dizer, ndo se exprimem num documento juridicamente auténomo”, ou
seja, no (num) plano — num “documento de ldgica previsional propria
que vise situar a intervengdo econdmica do Estado num quadro estratégico
de médio ou longo prazo” (Luis S. Cabral de Mocada) *». So6 o orga-
mento ¢ utilizado para esse efeito, isto é, como instrumento de estabiliza-
cdo da actividade economica, através da influéncia por si exercida sobre
o consumo, o aforro e o investimento globais.

Ja nos paises com uma menos arreigada tradi¢do liberal no plano
econdmico, como ¢ o caso paradigmatico da Franca (e a cujas ordens
juridicas foi beber o nosso constituinte nesta matéria), a articulacdo do
orgamento com a estratégia econémica faz-se através da sua subordinagdo
a um plano juridicamente vinculativo, com um ambito material e temporal
que transcende o do orgamento e que determina o respectivo contetido:
nestes paises o plano econémico € por isso concebido “como um instru-
mento global de politica econdmica independente do orgamento” 3%, Em
tais sistemas, “a conformagdo da actividade econoémica privada, bem como
da dos entes publicos autonomos, nao se faz s6 indirectamente através do
manuseamento das receitas e despesa orcamentadas, conduzindo-as ao
sabor dos efeitos pretendidos, mas sim mediante o apelo e o incitamento

(152 CrISTINA QUEIROZ, O plano..., cit., pp. 146-147; neste ponto, ver também Luis
S. CABRAL DE MONCADA, A problematica juridica..., cit., pp. 49 e segs., ANDRE DE LAU-
BADERE, Direito Publico Economico, Coimbra, 1985, trad. Teresa Costa, pp. 312 e segs.,
ROBERT SAvy, Direito Publico Econémico, trad. Rui Afonso, Lisboa, 1984, pp. 61 ¢ segs.,
e ROLF STOBER, Direito Administrativo Economico Geral, Lisboa, 2008, trad. Antonio
Francisco de Sousa, pp. 39 e segs.

(33 Direito Econdmico, cit., p. 664.

(3% Luis S. CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, cit., p. 665.
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directos dos empresarios privados e outrora segundo a ldgica de um qua-
dro previsional geral da vida econdémica constante de um documento
independente” — em suma, faz-se neles planificacdo econémica (Luis S.
Cabral de Moncada) 139,

Fique todavia a ideia genérica — confirmada entre nos pelas suces-
sivas revisdes constitucionais, que como vimos foram debilitando progres-
sivamente a eficacia juridica dos planos econémicos — de que, primeiro
no mundo ocidental (nos sistemas ditos capitalistas), depois universal-
mente, se verifica “um certo abandono da pratica do planeamento global
a médio prazo, ou pela incerteza das previsdes a médio prazo no decurso
da crise, ou pelo predominio de orientagdes profundamente liberais, ou
pela tendéncia para o Estado controlar a economia, sem objectivos e estra-
tégias claras de desenvolvimento, apenas através do intervencionismo
financeiro” (Anténio Sousa Franco °9) — descartado que esta entre nos
o dirigismo monetario desde a implementacdo da Unido Econdmica e
Monetaria Europeia e da criagdo da moeda comum europeia (57,

b) O planeamento no texto constitucional

De modo analogo ao principio tratado no ponto anterior — e como
bem observam Rui Medeiros & Lino Torgal — a Constituicao ainda presta
um tributo a importancia que a «planificacdo democratica da economia»
merecia no texto originario %%, pese a progressiva desvalorizagdo do
planeamento econdémico ao longo das sucessivas revisoes constitucionais,
com destaque como vimos para a substitui¢do do Plano Uinico por uma
pluralidade de planos e para a perda do caracter vinculativo destes para o
sector publico ocorridas na 2.* Revisdo Constitucional (de 1989).

A al. e¢) do art. 80.° consagra um principio de “planeamento demo-
cratico do desenvolvimento economico e social” que se concretiza, em
titulo proprio da Parte II da Constituicao (Titulo II — Planos, arts. 90.° a 92.°),
num sistema integrado pelas leis das “grandes opgoes”, por planos de
“desenvolvimento economico e social” que deverdo ser elaborados de
harmonia com tais op¢des (planos de dmbito nacional que ndo obstante

U39 Ibidem.

(136 Nogoes de Direito da Economia, 1.° vol., cit., p. 313.

(157 Cfr. n.° 4 do art. 3.° do Tratado da Unido Europeia e arts. 127.° a 138.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia

38 Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo 11, cit., p. 14.
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poderdo “integrar programas especificos de ambito territorial e de natu-
reza sectorial”) — tudo conforme o disposto no n.° 1 do art. 91.° — e
ainda pelo proprio Orgamento de Estado, o qual, ndo integrando hoje em
rigor qualquer plano, devera de todo o modo e por seu turno, nos termos
do n.° 2 do art. 105.°, ser elaborado em consonancia também com as ditas
“grandes op¢oes em matéria de planeamento”. A “existéncia de planos
econdmicos no ambito de uma economia mista” constitui ainda um limite
material a revisdo constitucional (cfr. al. g) do art. 288.°).

Sem prejuizo de o modelo econdomico constitucionalmente consagrado
ser hoje inequivocamente (e apos as sucessivas revisdes constitucionais)
o da economia livre ou de mercado ¢ ndo o de direccdo central e planifi-
cada (o que resulta desde logo da parca eficéacia juridica dos planos), nem
por isso o principio geral do planeamento deixou — ainda que de modo
mediato ou indirecto (através da subordinagdo do orcamento as grandes
opcdes em matéria de planeamento) — de vincular os mecanismos de
direc¢@o estadual da economia, transmitindo a esta “a logica previsional
especifica dos planos globais numa perspectiva temporal adequada, de
modo a racionalizar a decisdo publica envolvida” e exercendo por essa via
influéncia ndo apenas sobre a actividade do Estado, mas também “sobre
toda a actividade econdémica” (Luis S. Cabral de Moncada) .

Refira-se, por fim, que o planeamento ¢ adjectivado no texto funda-
mental com o predicado «democratico», concretizando-se este atributo nas
modalidades da democracia representativa, da democracia participativa e
da descentralizacdo democratica (cfr. arts. 6.°, n.° 1, e 267.°, n.° 2, CRP)

O plano como instrumento de democracia representativa decorre de
ser o principio do planeamento um corolario do principio da subordinacao
do poder econdémico ao poder politico 10, principio este que é, por sua
vez, € como vimos, um subprincipio do principio democratico na sua
vertente de democracia representativa, ou seja, de respeito pela regra da
maioria ou voto maioritario. Com efeito, é o primeiro dos poderes que
constam do elenco do art. 199.° («Competéncia administrativa do
Governo») o de “elaborar os planos, com base nas leis das respectivas
grandes opgoes, e fazé-los executar”; e integra por sua vez a competéncia

(59 Direito Econdmico, cit., pp. 249-250.

(160 Neste sentido, cfr. Rul MEDEIROS & LINO TorGAL, Constitui¢do Portuguesa
Anotada, cit., T. 11, p. 14, e Rul GUERRA DA FONSECA, Comentario a Constitui¢cdo Portu-
guesa, 11 vol., p. 84.
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politica e legislativa da Assembleia da Republica “aprovar as leis das
grandes opg¢oes dos planos nacionais e o Or¢amento do Estado, sob pro-
posta do Governo” (al. g) do art. 161.°).

Ja a participacdo dos interessados no planeamento, enquanto modali-
dade de democracia participativa, se realiza através da intervencdo a titulo
consultivo do «Conselho Econdémico e Social» (6rgdo integrado, nos ter-
mos do n.° 2 do art. 92.°, por “representantes do governo, das organizagoes
representativas dos trabalhadores, das actividades economicas e das fami-
lias, das regioes autonomas e das autarquias locais) na “elaboragdo das
propostas de grandes opgoes e dos planos de desenvolvimento economico
e social” — n.° 1 do art. 92.° (16D,

Enfim, a descentralizacdo democratica da actividade administrativa de
planeamento opera-se por sua vez através de uma execugdo dos planos
nacionais “descentralizada, regional e sectorialmente” (art. 91.°, n.° 3).

2.7. O principio da coesao territorial nos dominios econémico e
social

a) Nogoes prévias

Como vimos, foi ainda levada a cabo pela Revisdo de 2004 (sexta
revisdo constitucional) uma alteragdo significativa no dominio da «coesao
economica, social e territorial», também claramente inspirada, como melhor
se vera adiante, pelo direito comunitario (remontando a fundagido da comu-
nidade econdémica europeia, como um dos seus objectivos prioritarios (62,
o refor¢co da coesdo econdmica e social de todo o territdério comunitario
— cft. art. 3.°, § 3, do TUE, ¢ art. 4.°, n.° 2, al. ¢), art. 14.°, art. 107.°,
n.° 3, al. a) e ¢), e arts. 174.° a 178.° TFUE).

Consistiu tal alteragdo no acrescento, na parte inicial da alinea d) do
art. 81.°, da expressdo “Promover a coesdo economica e social de todo o

(16D Nas palavras de J. J. GoMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, 0 planeamento
democratico ha-de processar-se “através de instituigdes democraticamente participadas”
(Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, cit., p. 960.

162 Ainda que sob a férmula mais suave e mais genérica do texto originario do
Tratado de Roma, que aludia entdo ao «desenvolvimento harmonioso» do conjunto da entdo
Comunidade Europeia enquanto «missao» comunitaria — enunciado similar a redac¢do da
al. g) do art. 9.° da nossa Constituicdo, que comete ao Estado, enquanto sua fundamental,
0 “promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territorio nacional (...)”.
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territorio nacional, ...” e ainda da especificagdo da dicotomia «interior/litoral»
na descri¢do das assimetrias carentes de correc¢do que a norma ja formu-
lava na sua redaccdo anterior (“... orientando o desenvolvimento no sentido
de um crescimento equilibrado de todos os sectores e regioes e eliminando
progressivamente as diferencas economicas e sociais entre a cidade e o
campo e entre o litoral e o interior.”).

Reitere-se, com a actual redaccdo desta alinea, a partir do que era a
partida qualificavel tdo s6 uma tarefa (¢ um fim) do Estado (claramente
enunciado como tal, alias, na al. g) do art. 9.° CRP, que comete ao Estado
a «tarefa fundamentaly de “promover o desenvolvimento harmonioso de
todo o territorio nacional”, ¢ na anterior redac¢ao da al. d) do art. 81.°),
algo de substancial muda no texto constitucional. Na verdade, ao acres-
centar a territorialidade como elemento referencial da politica de coesao
nacional, para além das componentes econdmica e social 1%, o constituinte
criou a nosso ver um novo principio fundamental da nossa Constitui¢ao
Econodmica interna, que vem reforgar o principio homologo da Constituicido
Econdomica comunitaria, e que € o principio da coesdo territorial nos
dominios economico e social.

Note-se, a formulagdo originaria do objectivo enunciado na al. g) do
art. 9.° e na al. d) do art. 81.° era ja enformada pelo classico ensinamento
da ciéncia regional, de ndo se dever o esfor¢o de coesdo interna apenas a
razdes de equidade, de aproximacdo das condigdes de vida dos cidaddos,
mas também ao reconhecimento de que um maior equilibrio € inclusive
“desejavel para todos, evitando as deseconomias das grandes aglomeracdes
e permitindo a participa¢do plena de todas as forgas” do pais %%,

Este principio constitui um desdobramento, por um lado, do principio
da efectividade dos direitos economicos, sociais e culturais (arts. 1.°, 2.°,
9.°, al. d), e 58.° a 79.° CRP), e por outro lado do principio politico fun-
damental da unidade do Estado (arts. 5.° ¢ 6.° CRP).

(16 Nas palavras de J. J. GOMES CANOTILHO & SUSANA TAVARES DA SILVA, em
Metodica Multinivel: «Spill-over effects» e interpretagdo conforme o direito da Unido
Europeia, in «Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia», Ano 138.°, n.° 3955, Mar.-Abr.
2009, p. 184.

(169 MANUEL PORTO, As excepgdes as regras gerais de elegibilidade territorial das
despesas previstas no Anexo V da QREN (Quadro de Referéncia Estratégico Nacional,
aprovado pela Resolu¢do do Conselho de Ministros n.” 86/2007, de 3 de Julho), in
«Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia», Ano 138.°, n.° 3952, Set.-Out. 2008, p. 41.
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Com efeito, a intervencao publica no sentido da correc¢do das assi-
metrias e desequilibrios econémico-sociais subsistentes no todo do terri-
torio nacional, através de politicas de desenvolvimento regional que res-
pondam a “exigéncia de maior selectividade e de maior concentragdo
geografica regional nas intervengdes a fazer em zonas mais atrasadas” (1,
reconduz-se naturalmente as missdes primeiras dos poderes publicos de
realizagdo da democracia economica, social e cultural ¢ de promogio da
igualdade real. A solidariedade consagrada no art. 1.° CRP e em que se
funda a redistribuicao da riqueza e do rendimento através da politica fiscal
(al. b) do art. 81.°) ndo ¢ apenas uma solidariedade entre cidaddos, mas
também e ainda entre regides, visando corrigir desigualdades nao s6 entre
pessoas individualmente consideradas, mas entre comunidades regionais.

Mas nao sao so razdes de equidade e de mera indole sdcio-econdomica
que presidem a tal intervencdo: esta reconduz-se também e ainda a prio-
ritaria incumbéncia dos poderes publicos de zelar pela subsisténcia dos
pressupostos da propria unidade politica e juridica do Estado. Na verdade,
subjaz a este principio de coesao territorial a (correcta) premissa de que a
unidade do Estado ndo é apenas garantida pela integragdo politica e juri-
dica do territorio, mas igualmente por uma sua integragdo econéomica e
social (o mesmo ¢ dizer, das comunidades que nele se radicam) que passa
por politicas publicas orientadas nesse sentido.

Note-se, enfim, que o ndo ter sido estranha a esta alteracdo ocorrida
em 2004, no sentido do refor¢o das politicas publicas de coesdo territorial,
a constatacdo das crescentes desertificacdo e empobrecimento do interior
do pais nas ultimas trés décadas — processo que urge inverter através das
adequadas politicas de desenvolvimento regional, em razao, quanto do mais
ndo seja, reitere-se, da salvaguarda da propria unidade politica do
Estado.

Nao deixando pois de constituir uma necessidade expressa pela lei
fundamental o “promover a correc¢do das desigualdades derivadas da
insularidade das regioes autonomas e incentivar a sua progressiva inte-
gragdo em espagos economicos mais vastos, no dmbito nacional ou inter-
nacional” (al. e) do art. 81.° CRP), decorrendo estas especificas incum-
béncias do mesmo principio de coesdo territorial (neste caso ditadas por
particulares obstaculos de cariz geografico a coesdo do todo do territorio
nacional), o facto ¢ que a preocupagao primeira dos poderes publicos nesta

(165 MANUEL PORTO, ibidem.
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matéria ¢ hoje as (geograficamente muito menos «distantes») regides do
interior do pais — e ja ndo os arquipélagos dos Agores e da Madeira
(sobretudo na medida em que esta ultima regido apresenta hoje um PIB
per capita francamente superior a média nacional).

b) Constituicdo Econdmica comunitdria: o principio comunitario da
coesdo economica e social de todo o territorio da Unido

No respeitante a politica de coesdo assente nas classicas dimensdes
econdmicas e sociais, ¢ de modo similar a Constituigdo Portuguesa no
ambito da Revisao de 2004, também os tratados comunitarios, na redacgao
que lhes foi dada pelo Tratado de Lisboa, passaram a prestar uma especial
atencdo a dimensdo territorial, com enfatizagdo do conceito de regioes
menos favorecidas 1%©. Como explicam Gomes Canotilho & Susana Tava-
res da Silva, “o mesmo ¢ dizer que a directriz da politica europeia de
coesdo vem radicar, também, segundo as novas regras do direito europeu
origindrio ou primdario, numa politica de desenvolvimento territorial har-
monioso, devendo todos os instrumentos normativos derivados, quer de
ambito europeu, quer de ambito nacional, conformar-se com aquela regra
orientadora, sob pena de violagdo do Direito da Unido Europeia” (7,

Assim, o Tratado da Unido Europeia, no seu art. 3.°, n.° 3, proclama
hoje a coesao territorial nos dominios econémico e social como objectivo
prioritario: “A Unido promove a coesdo economica, social e territorial, e
a solidariedade entre os Estados-membros”.

E o TFUE contém por sua vez um titulo que constitui todo ele um desen-
volvimento do principio enunciado no TUE (Titulo XVIII — «A coesao
econdémica, social e territorialy, arts. 174.° a 178.°). Nos termos do
art. 174.° do TFUE, “4 fim de promover um desenvolvimento harmonioso
do conjunto da Unido, esta desenvolve e prossegue a sua acgdo no sentido
de refor¢ar a sua coesdo economica, social e territorial. Em especial, a
Unido procura reduzir a disparidade entre os niveis de desenvolvimento
das diversas regioes e o atraso das regioes menos favorecidas”. Mais
especifica o ultimo paragrafo do mesmo artigo que “entre as regioes em
causa, ¢ consagrada especial aten¢do as zonas rurais, as zonas afectadas

(66 J. J. GoOMES CANOTILHO & SUSANA TAVARES DA SILVA, em Metddica Multini-
vel..., cit., p. 184.
ash  Ibidem.
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pela transicdo industrial e as regioes com limitagoes naturais ou demo-
grdficas graves e permanentes, tais como as regioes mais setentrionais
com densidade populacional mais baixa e as regides insulares, transfron-
teiricas e de montanha”.

Digno de mencgdo ¢ ainda o preceituado no art. 176.° relativo ao
FEDER — Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional, que fixa a este
fundo o objectivo de “contribuir para a correc¢do dos principais desequi-
librios regionais na Unido através de uma participagdo no desenvolvi-
mento e no ajustamento estrutural das regioes menos desenvolvidos e na
reconversdo das regioes industriais em declinio”.

Refira-se, entretanto, que ¢ muito mais estreita, ou pelo menos mais
evidente, no direito constitucional da Unido, a ligacdo do principio da
coesao territorial a solidariedade (entre os Estados-membros), valor a que
os tratados institutivos fazem constantemente apelo em variadas matérias
e circunstancias, e que da origem a um principio fundamental autonomo
— o principio da solidariedade (cfr. também o art. 3.°, n.° 3, parte final
do TUE) 1%, Todavia, e como bem frisa Manuel Porto, tal ndo significa
que os tratados e a Unido se preocupam (e que por isso se ocupem) ape-
nas com os paises no seu conjunto ¢ com as diferencas de desenvolvimento
entre eles (paises): cuida-se aqui também (para ndo dizer primeiramente)
dos desequilibrios internos dentro de cada pais 19, As regides que deve-
rdo beneficiar dos fundos estruturais s3o em principio unidades recortadas
dentro de cada pais, “com desequilibrios patentes entre si, que se quer
combater” 170,

¢) Constituigdo Economica comunitaria (cont.): politica de coesdo
territorial, direito multinivel e administracdo multinivel

Importa ainda referir que, nos termos do art. 175, § 1, do TFUE — e
de acordo com o principio da subsidiariedade (art. 5.°, n.° 3, do TUE) —,
cabe a cada Estado-membro conduzir e coordenar as suas politicas para
alcancar tais objectivos no respectivo territério. Cumpre em contrapartida
a Unido, no ambito das suas proprias politicas de integragdo econdmica

169 JoAo MoTa DE CaMPOS & JoAo Luis MoTA DE CAMPOS, ibidem, p. 276.

199 MANUEL PORTO, As excepgies das regras gerais de elegibilidade territorial. ..,
cit.,, p. 44.

(70 MANUEL PoRTO, ibidem.
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do espago comunitario, nos termos ainda do referido art. 175.° do TFUE,
dar o respectivo contributo aos Estados-membros nesta matéria, apoiando
a prossecucao dos objectivos destes essencialmente por intermédio dos
chamados fundos estruturais (FEOGA — Fundo Europeu de Orientacgdo e
Garantia Agricola, Sec¢do Orientagdao; FSE — Fundo Social Europeu;
FEDER — Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional; Fundo de Coesdo),
de financiamentos a atribuir pelo BEI — Banco Europeu de Investimentos
¢ de outros instrumentos financeiros 7V,

Ora, e como bem sublinham Gomes Canotilho & Susana Tavares da
Silva, retira-se claramente desta ltima disposi¢ao do TFUE que a politica
comunitaria de coesdo territorial se inscreve “no universo do direito mul-
tinivel”, sendo bem reveladora da “dimensdo caracterizadora do direito
europeu como um comando juridico aberto a concretizagdo decorrente dos
resultados alcangados a partir da cooperagdo entre os Estados-mem-
bros” (72,

O modo de produgdo juridica multinivel que caracteriza o direito
europeu, ainda segundo os autores que se acaba de citar, “assemelha-se
aos regimes juridico-legais de ambito nacional que se apresentam como
regimes gerais a uma ulterior densificagdo por normas de nivel inferior”
— muito embora na situagdo ora em apre¢o nao estarmos perante ‘“«nor-
mas de delegacdo» ao poder administrativo regulamentador, mas sim
(perante) «normas de delegagdo» ao poder normativo estadual dos Estados
membros” —, traduzindo-se esta delegagdo num fenémeno de difusdo do
poder normativo comunitdrio também “para os centros de producdo nor-
mativa estaduais”, os quais, em sede de complementacao e execugdo dos
regimes juridicos europeus, “desempenham um papel fundamental” (7%,

Sublinhe-se bem, pois, que esta matéria (politica de coesdo territorial),
estando como estd consagrada em termos expressos nas normas dos Tra-
tados, integra o elenco de competéncias da Unido — o que, “segundo o
principio da atribui¢do de competéncias a Unido por parte dos Estados,
plasmado no art. 5.°, n.° 1, do TUE”, significa que beneficia do estatuto
juridico do primado sobre o direito interno dos Estados-membros (74,

a7 Cfr. JoAo Mota DE CaMPOS & JoAo Luis MoTa DE CaMPOS, Manual de Direito
Europeu, 6.* edigdo, Coimbra 2010, pp. 275-276.

(7 J. J. GoMES CANOTILHO & SUSANA TAVARES DA SILVA, em Metddica Multini-
vel..., cit., p. 188.

473 Ibidem.

(7% J. J. GoMES CANOTILHO & SUSANA TAVARES DA SILVA, ibidem.
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O mesmo ¢ dizer que, em caso de conflito entre normas estaduais
(inclusive de nivel constitucional) e normas comunitarias emanadas no
exercicio daquelas competéncias (e sem prejuizo da ja referida ressalva do
art. 8.°, n.° 4, CRP) terd que ser conferida prevaléncia as segundas.

Assim sendo, e constituindo “os regulamentos europeus que aprovam
os regimes juridicos disciplinadores dos fundos que servem de instrumento
a politica de coesdo” um “nivel legal de densificagdo” desta politica que
devera ser uniformemente aplicavel em todos os Estados-membros, terdo
as normas estaduais de complementagdo e execucao destes regulamentos
que se conformar-se com o respectivo conteudo (isto sem prejuizo da
margem de apreciacdo de que sempre gozam os Estados no ambito da
adaptagdo dos normativos comunitarios a respectiva realidade social) 17

Note-se, por fim, que a partir do momento em que os Estados-membros
ficam habilitados a desenvolver tais regimes juridicos comunitarios através
de regulamentos administrativos, as suas administragdes publicas passam
a integrar uma Administragdo Europeia regida pelo direito administrativo
europeu, nos termos dos tratados institutivos (cft. art. 4.° do TUE, segundo
o qual “os Estados-membros tomam todas as medidas gerais ou especiais
adequadas a garantir a execugdo das obrigagoes decorrentes dos Tratados
ou resultantes dos actos das institui¢oes da Unido”) — falando-se entdo
também numa Administracdo multinivel 79

2.8. O principio da economia de circulacio ou de mercado e da
livre concorréncia

a) Nogoes prévias

Como ja se aludiu mais de uma vez, os ordenamentos juridico-
-econdémicos — o mesmo ¢ dizer, as constituicdes econdémicas que cons-
tituem as suas bases ou fundamentos — e parafraseando agora Rolf Stober,
“podem ser formulados como dois principios fundamentais: se assentam
na auto-responsabilidade do empresario, sdo constituidos na forma de
economia de mercado e na forma de livre concorréncia; se assentam na

(7% J. J. GoMES CANOTILHO & SUSANA TAVARES DA SILVA, em Metodica Multini-
vel..., cit., p. 189.

(79 J. J. GOMES CANOTILHO & SUSANA TAVARES DA SILVA, em Metddica Multini-
vel..., cit., p. 189-190.
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responsabilidade do Estado, sdo organizados na perspectiva da economia
planificada e na perspectiva da Administracdo de direcgdo central” ("),

Deparamos sempre, pois, em cada ordenamento com algo que cons-
titui uma decisdo prévia da respectiva Constitui¢do: mesmo os chamados
sistemas mistos ou de economia mista, que procuram juntar “o melhor dos
dois mundos”, acabam por assentar, basicamente, no modelo economico
do mercado e da concorréncia. O que vale dizer que mesmo os sistemas
ditos de economia social de mercado, como o0 nosso, se baseiam “na auto-
nomia privada, no sentido de um direito ao livre e auto-responsavel exer-
cicio no dominio econdémico”, sendo a autonomia privada por defini¢cdo
“acompanhada de liberdades objectivas de circulacdo, que garantem a livre
circulacao de mercadorias, a livre prestacdo de servigos, a livre circulacao
de trabalhadores e a livre circulagdo de capitais” (1%,

A autonomia privada e as liberdades objectivas de circulagdo sdo juri-
dicamente asseguradas pelo direito geral de liberdade e pelos tradicionais
direitos subjectivos econdémicos, direitos estes qualificaveis como fundamen-
tais, a partir do momento em tenham assento no texto constitucional, bene-
ficiando entdo do especial regime de protecgdo garantido pela lei fundamen-
tal — o que acontece entre noés com as liberdades de profissdo e de empresa
e ainda com o direito de propriedade privada (este Gltimo na sua modalidade,
quanto ao objecto, de «propriedade de meios de producaoy).

Como ¢ ébvio, qualquer Estado soberano (através da maxima expressao
da sua soberania, que ¢ o poder constituinte) pode escolher entre o sistema de
mercado e o sistema de direccao central e planificada da economia. Pois bem,
como vimos, ¢ hoje indiscutivel — depois das sucessivas revisdes da Consti-
tuicdo de 1976 que resultaram num progressivo fortalecimento dos direitos
fundamentais econdmicos classicos e da economia de mercado — que a
escolha do nosso constituinte recaiu sobre o sistema de mercado.

Isto posto, nunca se sublinhara em demasia o quanto pesou nos defini-
tivos contornos dessa escolha da economia de mercado aberto a adesdo de
Portugal as Comunidades Europeias (em 1986): com efeito, as grandes
mudangas no que se refere a Constituicdo Economica deram-se apenas com
a 2.* Revisdo Constitucional (de 1989), ou seja, logo a seguir a referida
adesdo. Esta revisdo constitucional que procurou adaptar o texto constitu-
cional ao direito comunitario, assim como a (imediatamente antecedente)

A7) Direito Administrativo Econémico Geral, cit., pp. 39-40.

(78)  ROLF STOBER, ibidem.
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adesdo a entdo Comunidade Econdmica Europeia em si mesma considerada,
deram causa a uma verdadeira mudanca de paradigma da nossa Constituicdo
Economica — sobretudo na medida em que a chamada Constituicdo Econo-
mica comunitaria passou, genericamente, a integrar a Constituicdo Econo-
mica portuguesa, gozando da chamada «prevaléncia aplicativa» sobre toda
a ordem juridica interna (com excepcdo dos «principios fundamentais do
Estado de direito democratico» — cfr. art. 8.°, n.° 4, CRP).

Refira-se, por fim, que o modelo da economia de mercado ainda ndo
esta explicitamente proclamado numa determinada norma do nosso texto
constitucional. Mas a sua consagragao resulta globalmente da tutela quer
do direito geral de personalidade e de liberdade (art. 26.°, n.° 1, e 27.°),
quer dos direitos fundamentais econémicos classicos (art. 47.°, n.° 1, 61.°
e 62.°), quer ainda da garantia institucional da propriedade privada e da
livre iniciativa econdmica (art. 80.°, al. ) e ¢)) e (como se aprofundara
na alinea seguinte) da protecgdo da livre concorréncia (art. 81.° al. f) e
99.° al. a) e ¢)).

b) Do conceito econémico de concorréncia as normas de defesa da
concorréncia

A concorréncia ¢ o mecanismo de decisdo economica proprio do
sistema de mercado livre 17 que tem por finalidade “garantir a presenga
no mercado de um nimero suficiente de empresas independentes funcio-
nando em condi¢des adequadas a proporcionar aos consumidores e utili-
zadores uma razoavel possibilidade de escolha” %9, Assim, havera con-
corréncia efectiva e eficaz se as empresas for assegurada liberdade de
acesso ao mercado, se elas dispuserem da liberdade de acgdo, e se, em
consequéncia, os consumidores e utilizadores puderem exercer a liberdade
de escolha em funcdo do prego e da qualidade dos bens e servigos que
lhes sdo propostos (8,

Ora, num mercado aberto onde todos os agentes econdomicos tém
juridicamente liberdade para agir na prossecucdo dos seus interesses, a
concorréncia surge como contraponto disciplinador da actividade de cada

(7 Cfr. Luis S. CABRAL DE MONCADA, Direito Econdmico, cit., p. 272.

(180 JoAo MoTA DE CAaMPOS & JoAO Luis MoTA DE CAMPOS, Manual de Direito
Comunitario, 5.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 599, 600.

a8h Ihidem.
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um deles, promovendo a convergéncia dos esfor¢os de cada um para a
melhoria do resultado do sector em toda a economia (%2,

Nao bastam todavia para assegurar a liberdade de concorréncia de
cada um dos operadores econdomicos as garantias subjectivas de acesso ao
mercado e de liberdade de actuag@o e organizag@o profissional e empre-
sarial (faculdades que integram as liberdades de profissdo e de empresa),
assim como a liberdade de escolha dos consumidores dos produtos e ser-
vicos oferecidos pelos ditos operadores.

Com efeito, o contexto real em que as empresas desenvolvem a sua
actividade nos nossos dias ndo ¢ de «concorréncia perfeita» (pois nunca se
verifica na pratica o modelo econdmico abstracto ¢ ideal em que os produ-
tos sdo homogéneos, o mercado ¢ atomizado e onde existe mobilidade dos
factores de producdo): o mesmo ¢ dizer que “sdo possiveis desvios mais ou
menos acentuados ao funcionamento das regras da concorréncia” através de
comportamentos de coligacdo e concertagdo empresariais e de abusos de
posigdes de dominio no mercado que visem a maximizagdo de vantagens
economicas e financeiras dos seus autores com prejuizo para os consumi-
dores e em geral para o sdo funcionamento do mercado (%9,

Ora, ¢ a partir desta constatacdo que surge a necessidade de criagdo de
normas de defesa da concorréncia que previnam e reprimam tais comporta-
mentos: normas juridicas que visam por meios «artificiais» a salvaguarda
das normas economicas da concorréncia (sendo estas ultimas, na sua origem,
pautas de comportamentos sociais de cariz natural ou espontaneo). O objec-
tivo das leis de defesa da concorréncia € assim “o de assegurar uma estrutura
e comportamento concorrenciais dos varios mercados no pressuposto de que
¢ o mercado livre que, seleccionando os mais capazes, logra orientar a pro-
ducdo para os sectores susceptiveis de garantir uma melhor satisfagdo das
necessidades dos consumidores e, a0 mesmo tempo, a mais eficiente afec-
tagdo dos recursos economicos disponiveis, que é como quem diz, os mais
baixos custos e pregos” (Luis S. Cabral de Moncada) 189,

Deste modo o principio da concorréncia “é assumido como valor
Jjuridico-objectivo de organizagdo econdémica, ou seja, como garantia ins-
titucional de ordem econdmica”: sendo tida a projec¢do no mercado das
diferentes e autonomas iniciativas (privadas e publicas) “como a forma

(182 ADALBERTO COSTA, Regime Legal da Concorréncia, Coimbra, 2004, pag. 94.
(183 Luis S. CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, cit., p. 487-488.
(8D Direito Econdmico, cit., p. 486-487.
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mais adequada de racionalizagdo econdmica”, o facto é que tal diversidade,
quando «entregue a si propria», “longe de por si mesma se perpetuar, tende
e restringir-se, mercé de multiplos processos de concentragdo econdmica”;
e por isso o poder publico é chamado a garantir a estabilidade e a conti-
nuidade da dita racionalizagdo economica (Manuel Afonso Vaz) 135, De
garante de direitos subjectivos fundamentais que pressupostamente (se o
mercado fosse de «concorréncia perfeita») garantiriam por si sos a livre
concorréncia, passa assim o Estado a “defensor activo da concorréncia,
para o que lhe compete ditar regras que assegurem o estado de concor-
réncia” 189,

Acrescem ainda as normas e politicas de defesa da concorréncia
motivacdes de ordem politica: pretende-se também com elas “impedir e
combater concentragdes excessivas de poder econdmico privado ou publico,
na certeza de que o resultado respectivo, ou seja, o dirigismo econémico
privado ou publico, ¢ susceptivel de por em causa a transparéncia do fun-
cionamento do mercado e o controlo pelo publico consumidor por ele
potenciado do andamento dos precos e quantidades de bens e servigos,
bem como a autenticidade das necessidades, ou seja, numa palavra, a
soberania do consumidor” (87,

c) A defesa da livre concorréncia no texto constitucional

A Constituicdo consagra como incumbéncia do Estado, enquanto
Estado regulador, “assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de
modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contra-
riar as formas de organizagcdo monopolistas e a reprimir os abusos de
posi¢cdo dominante e outras praticas lesivas do interesse geral” (art. 81.°,
alinea f)). Também no ambito dos «objectivos da politica comercial» do
Estado (art. 99.°) se incluem a “concorréncia salutar dos agentes econo-
micos” (al. a)) e o “combate (...) as praticas comerciais restritivas” (parte
final da al. ¢)).

O principio da concorréncia é por conseguinte assumindo também
pela nossa lei fundamental como valor objectivo (ou conjunto de valores
objectivos) da ordem econdmica constitucional.

(85 Direito Econdmico, cit., p. 228.
(186 Ibidem. Também Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, cit., pag. 20.
(87 Luis S. CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, cit., p. 487.
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Poder-se-4 todavia fazer o reparo de que, mercé das vicissitudes his-
toricas do nosso texto constitucional, acabou por ndo ser nele acolhido o
principio da economia de mercado e da livre concorréncia com a énfase
e o caracter expresso e taxativo que conhece noutras Constitui¢des oci-
dentais. Dir-se-a nomeadamente que, para além de inexistir uma expressa
consagragdo da economia de mercado aberto enquanto garantia institucio-
nal, nas referidas normas constitucionais de defesa da concorréncia apa-
renta prevalecer uma intencionalidade ideologicamente comprometida de
proteger (dir-se-ia, apenas) as pequenas e médias empresas, predominando
as motivacdes de ordem também politico-ideoldgica de combate aos
«monopolios privados» — isto em detrimento de uma tutela da economia
de mercado em geral, de cunho (mais) liberal ou liberalizante. Pelo que,
e atentas as antinomias ainda presentes no texto entre principios tenden-
cialmente antagonicos a que ja fizemos abundantes referéncias, poderiam
oferecer fundadas duvidas o significado e alcance das nossas normas
constitucionais de protec¢do da concorréncia.

Contudo, e como veremos de seguida, uma vez que o principio da
economia de mercado aberto e de livre concorréncia ocupa na Constituicdo
Econdémica comunitaria um lugar central, impde-se nesta matéria uma
interpretacdo conforme das supra referidas normas constitucionais com o
direito comunitario vigente (sobretudo com os tratados institutivos).

d) A defesa da economia de mercado e da livre concorréncia na
Constituicdo Economica comunitaria

No n.° 3 do art. 3.° do Tratado da Unido Europeia **®, logo a seguir a
reafirmagdo do objectivo da Unido de estabelecimento de um mercado interno,
proclama-se hoje que o empenho dela (Unido) no “desenvolvimento sustentd-
vel da Europa” assenta “numa economia social de mercado altamente com-
petitiva que tenha como meta o pleno emprego e o progresso social, e num
elevado nivel de proteccdo e de melhoramento da qualidade do ambiente”.

Por sua vez, no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia 4
atribuida a Unido competéncia exclusiva no “estabelecimento das regras
de concorréncia necessarias ao funcionamento do mercado interno”
(art. 3. al. b)). As liberdades fundamentais de livre circulagdo de mer-
cadorias, pessoas, servigos e capitais sdo objecto de detalhado regulamen-

(88 Versdo consolidada do Tratado de Lisboa.



A Constitui¢do Economica Portuguesa 105

tacdo nos arts. 28.° a 66.°; e o regime europeu da proteccdo da concorrén-
cia entre as empresas consta por sua vez dos arts. 101.° a 109.°,
destacando-se neste ultimo o principio da igualdade de trato entre as
empresas publicas e as privadas (art. 106.°) e o principio da proibig¢ao
(relativa) das ajudas de Estado (arts. 107.° a 109.°).

Note-se, por fim, que ndo obstante o que se acaba de dizer, as alte-
ragdes introduzidas pelo Tratado de Lisboa ao antigo Tratado da Comuni-
dade Europeia denotam uma ligeira inflexdo relativamente ao cunho (mais)
liberal ou liberalizante que caracterizava aquela (com a redaccdo que lhe
fora dada pelo Tratado de Maastricht). Com efeito, desaparece do «pdr-
tico» do tratado, a saber da sua Parte I («Os principios»), mais concreta-
mente do conjunto das (actuais) «Disposi¢des de aplicagdo geral» (actual
Titulo II da Parte I), a referéncia a adop¢do de uma politica econdmica
“conduzida de acordo com o principio de uma economia de mercado aberto
e de livre concorréncia”.

Em contrapartida, e como acima se sublinhou, no frontispicio do
Tratado da Unido Europeia — no n.° 3 do art. 3.° (artigo onde de algum
modo de inscrevem agora a missdo e os objectivos ultimos da Unido, e
que por isso, de acordo com a nova arquitectura dos Tratados, «sucede»
ao antigo art. 2.° do Tratado de Roma ¥”) — sublinha-se que o desenvol-
vimento da Europa assenta numa «economia social de mercado.

Voltando agora ao TFUE, esta tecla da «economia social de mercado»
¢ reforgada pelo art. 9.°, com a referéncia as “exigéncias relacionadas com
a promogdo de um elevado nivel de emprego, a garantia de uma protec¢do
social adequada, a luta contra a exclusdo social e um nivel elevado de
educagdo, formagdo e protec¢do da saude humana”, e pelo (actual)
art. 14.° Este ultimo junta agora (significativamente) a redac¢ao anterior
do antigo art. 16.° (“Sem prejuizo do disposto no artigo 4.° do tratado da
Unido Europeia e nos artigos 93.°, 106.° e 107.° do presente Tratado, e
atendendo a posi¢do que os servigos de interesse economico geral ocupam

18 Na medida em que a Unido Europeia sucede a antiga Comunidade Europeia,
temos agora uma Unica entidade regulada fundamentalmente por dois tratados. Tendo em
conta esta alteragdo, ficou reservada ao Tratado da Unido Europeia a fixacdo da missdo e
dos grandes objectivos da Unido, passando a caber ao antigo Tratado da Comunidade
Europeia (actual Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia) o papel de texto
agregador das normas relativas a organizagdo e funcionamento das instituicdes comunitarias
e do regime da respectiva actuagdo em cada um dos dominios que lhe foram transferidos
pelos Estados.



106 Jodo Pacheco de Amorim

no conjunto dos valores da Unido e ao papel que desempenham na pro-
mocdo da coesdo social e territorial, a Unido e os seus Estados-Membros,
dentro do limite das respectivas competéncias e no ambito de aplicagcdo
dos Tratados, zelardo por que esses servigos funcionem com base em
principios e em condigoes, nomeadamente economicas e financeiras, que
lhes permitam cumprir as suas missoes”) o seguinte texto: “O Parlamento
e o Conselho, por meio de regulamentos adoptados de acordo com o
processo legislativo ordinario, estabelecem esses principios e definem essas
condigoes, sem prejuizo da competéncia dos Estados-Membros para, na
observincia dos Tratados, prestar, mandar executar e financiar esses
servicos”.

Nao obstante estas alteracdes (quase todas relativamente recentes), cujo
significado no todo dos tratados institutivos nao pode ser ignorado, a verdade
¢ que se mantém a redaccao anterior dos (actuais) artigos 120.° (primeiro
do Capitulo I — «A Politica Econémica» do Titulo VIII — «A Politica
Econémica e Monetaria») e 127.° (primeiro do Capitulo II — «A Politica
Monetaria» do mesmo Titulo VIII), onde se afirma que, respectivamente, os
Estados-membros e a Unido (art. 120.°) ¢ o SEBC — Sistema Europeu de
Bancos Centrais (art. 127.°, n.° 1) “actuarfo de acordo com o principio de
uma economia de mercado aberto e de livre concorréncia, favorecendo uma
reparticdo eficaz dos recursos, e em conformidade com os principios esta-
belecidos no artigo 119.°”; e que no n.° 1 deste mesmo art. 119.° se diz que
“para alcangar os fins enunciados no artigo 3.° do Tratado da Unido Euro-
peia, a ac¢do dos Estados-Membros e da Unido implica, nos termos do
disposto nos Tratados, a adop¢do de uma politica economica baseada na
estreita coordenacdo das politicas economicas dos Estados-Membros, no
mercado interno e na defini¢dao de objectivos comuns, e conduzida de acordo
com o principio de uma economia de mercado aberto e de livre concor-
réncia”.



