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O problema

O problema que pretendo discutir aqui € o de saber que consequéncias
advém para a ordem econémica e politica constitucional dos processos de
integragdo econdmica actualmente em curso em diferentes espagos do
globo. Pressuponho que a sede de uma ordem econémica democratica nao
é exclusivamente o mercado, que em si mesmo & também uma construgéao
legal, e que essa ordem tem de ser politicamente garantida por medidas
positivas de intervengéo, ainda que de geometria variavel, seja a que nivel
for.

Os principios basicos da ordem econdmica, com maior ou menor
explicitagdo, estao tradicionalmente contidos na Constituicdo. E o que se
designa por constituicdo econdmica, em sentido formal, integrando, em
sentido material, pelos menos algumas das leis que a desenvolvem.

Dentro dos limites da respectiva constituicdo econémica, os Estados
sao, a partida, livres de regular a sua economia. Contudo, a integragédo em
espacos regionais alargados tem vindo a restringir essa liberdade, obrigando
a articulacdo das constituicdes econdmicas nacionais com os Tratados de
integracao e conduzindo a sua desnacionalizagao.

Esta situagao é particularmente visivel no caso da Uniao Europeia (UE).
Alguns autores, por analogia, com as constituigbes econdmicas dos Estados
membros, falam mesmo de uma "constituicdo econémica comunitaria ou da
Uniao Europeia", sublinhando o importante e decisivo papel que a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica (TJCE) tem tido na sua construgao
(Maduro, 1998)'.

Quer pela sua extensdo, quer pela importancia das matérias que a

1 Cf. entre outros CONSTANTINESCO, 1977; CANNIZZARO, 1994; LUCIANI, 1992: SNYDER
(Ed.), 1996; e MADURO, 1998.



ordem juridica econdmica comunitaria avocou a sua competéncia de
regulagdo, é licito perguntar se os fundamentos da ordem juridica da
economia de cada Estado Membro devem hoje procurar-se, em primeiro
lugar, na respectiva constituicdo, simultaneamente nesta e no Tratado de
Roma (TR), ou com primazia neste, relegando, de facto, a constituigao
econoémica nacional para um segundo nivel.

O processo de articulagédo entre as constituicdes econémicas nacionais
e a "constituicao" econdmica da Unido Europeia levanta trés questdes
principais:

A primeira, e mais classica, € a das eventuais incompatibilidades entre
os modelos subjacentes a cada um dos textos constitucionais.

A segunda, é a dos efeitos da desnacionalizagdo sobre os direitos e
garantias e demais principios e normas que se mantém no texto das
constituicdes nacionais. O seu refor¢co ou a sua compressdo? Um impulso
regulatério, um impulso desregulatério ou ambos em simultaneo?

De facto, a desnacionalizacdo da constituicdo econdmica nacional,
através da sua transferéncia para o nivel comunitario, nao se traduz sempre
numa compressao da protecgdo constitucional (em sentido impréprio,
envolvendo o Tratados da UE). Pelo contrario, pode até traduzir-se numa
protecgao acrescida de certos direitos, como os direitos dos consumidores, a
protecgdo do ambiente a protec¢do da livre concorréncia.

E a terceira e mais dificil € de saber que papel fica para as constituicoes
nacionais em matéria de ordem econdémica. Nao devemos esquecer o
Tratado que mais transferiu poderes para UE foi o mesmo que consagrou o
principio da subsidariedade.

Deixo obviamente de fora questdo do primado do direito comunitario,
uma questdo que nao é especifica da constituicdo econdémica, mas

naturalmente também se faz sentir sobre ela.



Uma Constituigdo como a portuguesa constitui um bom estudo de caso
para procurar uma resposta as trés questdes enunciadas. Duas razbes
principais fazem com que assim seja:

a) A primeira tem a ver com o modelo da Constituigdo econdémica
contida na Constituicao da Republica Portuguesa de 1976 (CRP) e com a
sua extensao e desenvolvimento (por vezes, apontado como excessivo), que
em abstracto aumentam a possibilidade de conflito com a ordem juridica
comunitaria.

Elaborada na sequéncia da Revolugado de Abril de 1974, a CRP
comegou por se caracterizar pela existéncia de um modelo de economia
misto com o socialismo entre os objectivos fundamentais, a par da garantia
dos direitos de propriedade e iniciativa privada. Apesar das sucessivas
revisbes, progressivamente mais liberalizantes (1982, 1989, 1993 e 1996)
que, entre outros aspectos, lhe retiraram as referéncias ao socialismo, a
Constituicdo econémica portuguesa conserva ainda as caracteristicas de
uma constituicido tipica de uma economia de mercado publicamente
regulada e socialmente preocupada.

Distribui-se por diferentes partes do texto da Constituigao da Republica,
ocupando cerca de 38 artigos. A sua principal localizagdo € a Parte |l
dedicada a organizagdo econémica. Compreende também, na secc¢ao 1l da
Parte | (Direitos, Liberdades e Garantias), os direitos, liberdades e garantias
dos trabalhadores (Tit. Il, Cap. Ill), na secgao Ill, os direitos e deveres
econdmicos (Tit. Ill, Cap. I) e ainda alguns direitos sociais. Na Parte Ill,
referente a organizagdo do poder politico, sdo relevantes as normas que
permitem determinar a distribuicdo de competéncias para a definicdo da
politica econdmica pelos érgaos de soberania.

b) A segunda razao que faz da CRP um bom estudo de caso aponta de

certo modo em sentido contrario ao da primeira. Tem a ver com a relagao



entre a constituicdo economica in books e a constituigdo in action. A
Constituicdo portuguesa € indubitavelmente muito avangada na garantia de
direitos dos cidadaos (incluindo os direitos econémicos e sociais) para um
pais que, a data da sua promulgagao, se caracterizava por praticas sociais
recuadas quanto a muitos desses direitos (por exemplo nos dominios da
proteccdo do ambiente e dos consumidores, do Estado providéncia em
geral). Por este motivo ou por falta de condigdes e de vontade politica alguns
desses direitos nao obtiveram de imediato a atengao do legislador ordinario e
da Administragéo, que era indispensavel a sua'concretizagao. Esta situagao
provocou uma discrepancia entre o law in the Constitution e o law in action e
deixou, anos mais tarde, um espago aberto a penetragdo nao conflituosa do

direito comunitario.

Assim, usando como ilustragdo a Constituicdo portuguesa na sua
relagdo com a "constituicdo " da Unido Europeia, tentarei responder as trés
questdes enunciadas. Fa-lo-ei com niveis diferenciados de atencdo e
desenvolvimento. Limitar-me-ei a referir brevemente a primeira questao.
Darei um maior desenvolvimento a segunda, com particular relevancia para o
impulso desregulatério no dominio dos servigos publicos. Sera precisamente
tomando como exemplo este caso que discutirei a Gltima questdo em jeito de
conclusdo: a de saber que papel fica para as constituicbes nacionais no

dominio da ordem econdémica.

1. Os modelos subjacentes a Constituicao econdémica portuguesa
e a "constituicao" da Unido Europeia

Olhando o conjunto da Constituicdo econdémica portuguesa pode dizer-
se que ela consagra os principios basicos de uma economia de mercado,

impondo ou permitindo a regulagdo publica de alguns aspectos do seu



funcionamento e salvaguardando os direitos préprios dos trabalhadores e
dos consumidores enquanto limites ao poder econémico privado ou publico.

Esse modelo de equilibrio entre uma economia de mercado e interesse
publico e social projecta-se em varios preceitos da Constituigéo.

Para garantir a «democracia econémica e social» — que é uma das
componentes do Estado de direito democratico (art. 2.°) — a Constituigéo faz
assentar a organizagdo econoémica na «subordinagdo do poder econémico
ao poder politico», na pluralidade de sectores de actividade economica e de
formas de iniciativa (privada, publica ou cooperativa), na propriedade publica
de recursos naturais e de meios de produgdo de acordo com o interesse
colectivo, no planeamento democratico da economia e na intervengao
democratica dos trabalhadores (art. 80.°)-

Outros artigos da Constituicdo suportam igualmente esta leitura. Assim,
defende-se a propriedade privada, estabelece-se a liberdade de empresa,
favorece-se a concorréncia, define-se o sector privado com uma posi¢ao
central no processo econdmico. Em simultaneo atribuem-se ao Estado
incumbéncias em matéria de orientagéo e controlo da actividade econémica
e de distribuicdo de rendimentos, estipula-se a seguran¢a do emprego e o
direito a greve, concede-se o direito de informag¢ao ao consumidor e proibe-
se a publicidade enganosa, protege-se a qualidade ambiental. A Constituicao
mantém, além disso, um forte conjunto de direitos dos trabalhadores, alguns
deles, como o da seguranga do emprego, definidos em termos que nao

encontram paralelo na maioria das Constituicdes dos paises da UE.

Vistas as caracteristicas basicas do sistema portugués a questdo que
agora se pbe é a da sua articulagdo e compatibilidade com a Constituigao
comunitaria.

E corrente afirmar-se que a integragdo econémica europeia é inspirada



por uma filosofia liberal. Em rigor, esta posicdo é apenas parcialmente
verdadeira. De facto, nédo se trata de adoptar os pressupostos classicos do
liberalismo, mas antes, pragmaticamente, através de formulas
compromissoérias, constituir um mercado regulado (institucional), quase
sempre caracterizado mais por um laisser-passer do que por um laissez-
faire. Tem havido, assim, compromisso entre integracdo pelo mercado e
integracao pela intervengao.

A natureza da "constituicdo econdémica" da UE comegou por ser
definida mais pela negativa do que pela positiva. Numa primeira
aproximacao, ela opde-se a um sistema de economia de planificagdo
autoritaria ou mesmo excessivamente dirigista, centrado na propriedade
publica dos meios de produgdo, elaborando uma constituicdo para um
sistema de mercado. Mas parece afastar-se igualmente de um sistema liberal
classico ou puro, visto que o processo de integracdo se tem baseado em
elementos nao mercantis préprios dos Estados-providéncia (Streit e Mussler,
1996:109). Isto ressalta, mesmo apdés Maastricht e Amesterdao, de diversos
pontos do Tratado. Com efeito, nada nele impede a existéncia de formas de
planeamento indicativo e democratico, nem de programagao econémica. O
Tratado continua a manter-se neutro a respeito do regime de propriedade.
Diferentes politicas sociais (trabalhadores, igualdade de sexos,
consumidores, ambiente) ganharam assento préprio no Tratado. Enfim, a
prépria politica de concorréncia deve encontrar, segundo Moussis, "a justa
medida entre um Jaissez-faire anacronico e um dirigismo sufocante",
acolhendo um sistema de concorréncia-meio e nao concorréncia como um
fim.

Assim, se as ideias de alargamento dos mercados, eliminando barreiras
pautais e nao pautais, combatendo formas de discriminagdo comercial,

procurando uma certa neutralidade impositiva, e de livre circulagdo de



"factores de produgao” sdo inerentes a visao liberal classica, ja o apelo para
a realizagdo de politicas comuns, a instituicdo de autoridades supra-
estaduais, a harmonizagdo de legislagbes e a consideragdo de factores
politico-sociais na decisédo econémica (coesao econdémica e social, ambiente,
etc.) afastam-se dessa oOptica, adoptando mecanismos dirigistas e
proteccionistas (v. g., a politica agricola) e revelando, na pratica, uma
concepgao de integragdo econémica organizada por poderes politicos e

sociais (Jobbies incluidos) e nao deixada ao livre jogo das forgas do mercado.

Apesar desta aparente compatibilidade entre as duas Constituigdes, um
principio da constituicdo econémica comunitaria, particularmente importante
para a sua compreensado, podera eventualmente suscitar algumas
dificuldades. Referimo-nos ao problema da compatibilidade entre o principio
de uma economia de mercado aberto e de livre concorréncia, profusamente
difundido no Tratado Maastricht, em termos que ndo tém equivalente em
qualquer das constituicbes dos Estados Membros, e o principio da
socialidade que constitui uma caracteristica da CRP 2.

E certo que os objectivos sociais sdo explicitamente referidos no
Tratado3, mas afirma-se igualmente que na sua prossecugao se deve ter em
conta a necessidade de "manter a competitividade da economia da

Comunidade”, o que tanto pode significar que tais objectivos devem ser

2 O mesmo acontece, por exemplo, na Constitui¢ao italiana.

3 E verdade que no Tratado nada impede a consagracdo, nas Constituicdes dos Estados
membros, de direitos sociais ou cbriga ao nivelamento, por baixo, da sua protecgdo juridica.
Isto ja resultava do preambulo do Tratado de Roma quando fixava como objectivo essencial
dos esforgos dos Estados Membros "a melhoria constante das condigdes de vida e de trabalho
dos seus povos” e de uma Declaragéo sobre os direitos fundamentais, de 5 de Abril de 1977,
subscrita pelos presidentes do Conselho, da Comissao e Parlamento Europeu. Mas surge hoje
reforcado pelo Tratado de Maastricht que, nos diz que a Unido respeitard os direitos
fundamentais tal como resultam desta Convengao e das tradigdes constitucionais comuns aos
Estados Membros, enquanto principios gerais do direito comunitario. O problema é que alguns
dos direitos dos trabalhadores reconhecidos na CRP nido fazem parte das tradigdes
constitucionais comuns do Estados Membros. Veja-se o caso, ja citado, da seguranga no
emprego, um dos aspectos em que a Constituicdo se mantém fiel ao modelo originario de 1976
e onde a jurisprudéncia constitucional se tem mostrado mais permissiva na admissao de
restrigbes a iniciativa privada ou, a contrario, menos liberal no alargamento das liberdades
inerentes aquela forma de iniciativa.



seguidos dentro das possibilidade econdémicas dos Estados Membros (a
"reserva do possivel') como apontar para a ideia da subordinagdo das
exigéncias sociais as do sistema econémico.

Considerando a filosofia liberalizante que esteve na base dos critérios
de convergéncia definidos para a adesdao a moeda unica, 0s quais, como
defendeu Paul Krugman, foram profundamente influenciados pelas posi¢des
conservadoras e das escolas monetaristas (cit. Ferreira, 1997: 202), torna-se
convincente admitir que o principio da economia aberta de mercado e a
defesa da competitividade a todo o prego prevaleceu nos Gltimos anos sobre
as preocupacgdes sociais também expressas no Tratado. Veremos 0 que se
passard nos préximos anos, mas sao varios os indicios de que as
preocupagbes sociais regressaram a cena politica comunitaria. O
desemprego estrutural em alguns paises, a forte contestagdo social de
politicas reformadoras do Estado-providéncia (como aconteceu em Franga) e
a vitoéria de partidos sociais-democratas nos centros da decisdo europeia

(Inglaterra, Franga e Alemanha) contribuem nesse sentido.

2. O efeito da desnacionalizagao da constituicao econémica

A segunda questdo enunciada foi a de saber qual o efeito que a
expropriagdo/desnacionalizagdo das  constituigbes  nacionais, pela
transferéncia de poderes para a Unido Europeia, produz sobre os direitos e
garantias e demais principios e normas nelas contidos. Sempre a partir do
caso portugués, mostrarei que se registou tanto um impulso regulatério,
como um impulso desregulatério, e darei exemplos de cada uma das

situacgdes.
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2.1. O impulso regulatorio

Ainda que a integracado de Portugal na UE possa nao ter provocado um
reforco de alguns direitos e garantias tal como se expressam na
Constituicdo, conduziu certamente ao desenvolvimento desses preceitos
constitucionais, através da promulgagao de leis ordinarias e da criagao dos
instrumentos institucionais necessarios a sua aplicagdo, sobretudo na
sequéncia de directivas europeias. Foi o que aconteceu, por exemplo, com
os direitos dos consumidores, a protecgdo do ambiente ou a defesa da livre

concorréncia.

a) Na Constituicdo, os direitos dos consumidores e das suas
associagbes sao considerados como direitos fundamentais e estao
reconhecidos no capitulo dos direitos e deveres econémicos (art. 60.°).

De acordo com Calvao da Silva (1990), a protec¢ao do consumidor pode
ser perspectivada segundo quatro eixos principais. O primeiro eixo € o da
«protecgdo do consumidor contra praticas comerciais desleais e abusivas».
O «segundo eixo é o da informacgéo, formagéo e educag&o do consumidors.
O terceiro aspecto da legislacao de protecgao do consumidor tem a ver com
a sua «representagdo, organizagdo e consulta». Por dltimo, também
articulado com o texto constitucional, estdo os direitos que tém como

objectivo «proteger o consumidor contra produtos defeituosos e perigosos»,

4 Sao multiplas as normas constantes da ordem juridica econdmica portuguesa que na
sequéncia do texto constitucional apontam nesta direcgdo: por exemplo, a regulacdo da
publicidade, das vendas ao domicilio e por correspondéncia, e outras formas de venda
«atipicas». Para além destas, destaca-se a disciplina sobre as cldusulas ou condigbes
contratuais gerais, isto &, prescricdes de natureza geral e abstracta, previamente elaboradas
por um agente econdmico e que qualquer dos futuros contraentes se limitara a subscrever.
Genericamente, proibe-se a inclusdo nos contratos de clausulas abusivas que se traduzam na
desprotec¢do do adquirente de bens ou servicos em virtude da sua relativa dependéncia
perante o vendedor ou prestador, como é o caso das que limitam a responsabilidade por danos
causados na esfera da contraparte ou de terceiro, ou que admitem exclusividade da
interpretagcdo de qualquer clausula do contrato a favor de uma das partes. A regulagdo do
crédito ao consumo assume também cada vez maior importancia em Portugal, dado o seu peso
no volume de crédito concedido e o crescimento do endividamento dos consumidores,
nomeadamente pela via da emissao dos cartdes de crédito.

5 Ele reflecte-se nos direitos reconhecidos as organizagdes de consumidores nomeadamente
o de participag&o em 6rgéos consultivos de administragdo econémica.
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com objectivos de prevengao, reparacao dos danos sofridos ou represséo de
comportamentos que afectem a qualidade dos produtosS.

Se verificarmos a legislagdo mais importante de qualquer daqueles
eixos, concluimos que a maioria se fundamenta em directivas comunitarias.
Pelo menos no caso portugués, a fungdo das directivas nao foi apenas a
harmonizagdo. Elas constituiram um impulso regulatério fundamental na
construgdo do corpo juridico que concretizou a norma constitucional dos
direitos do consumidor.

Assim aconteceu em matéria de publicidade’; de crédito ao consumo;
de clausulas contratuais abusivas®; de compra e venda fora do
estabelecimento®; do contrato de viagem organizada'®; da responsabilidade
(objectiva) decorrente de produtos defeituosos'; do direito dos
consumidores a proteccdo da saude e da seguranga'?; do contrato de

seguro'3; e obviamente em todo o regime da normalizagao.

b) O mesmo se regista em matéria de protecgdo ambiental, cujos

direitos e deveres estdo previstos no art. 66.° da CRP.

6 Entre os primeiros destaca-se um conjunto de regras que constituem o direito da qualidade,
o qual basicamente inclui o sistema de normalizagdo referentes as caracteristicas dos
produtos. Entre os segundos assume particular relevo o sistema da responsabilidade civil
objectiva (isto &, independente de culpa) do produtor pelos defeitos do produto. Finalmente, a
ordem juridica contém também um sistema de repressdo das infracgdes anti-econémicas e
contra a saude publica.

7 Cf. D/L n°330/90 de 23 de Outubro (Cédigo da Publicidade) e Directivas n°84/450/CEE e
n°89/552/CEE.

8 Cf.  DI/L n°446/85 de 25 de Outubro (Clausulas contratuais gerais) e Directiva 93/13/CEE
de 5 de Abril de 1993.

9 Cf. DIL n°272/87 de 3 de Julho (Compra e Venda fora de estabelecimento) e Directiva
n°85/577/CEE de 20 de Dezembro.

10 %f. D/ll_hn°198/93 de 27 de Maio (Contrato de viagem organizada), Directiva n°90/314/CEE de
13 de Julho.

11 Cf. D/L n°383/89 de 6 de Novembro (Responsabilidade decorrente de produtos defeituosos)
e Directiva n°85/374/CEE de 25 de Julho de 1985.

12 Cf. DIL n°311/95 de 20 de Novembro (O direito dos consumidores a protecgdo da satde e da
seguranga), Directiva n® 92/59/CEE de 29 de Junho de 1992.

13 Cf. D/L n°102/94 de 20 de Abril (Contrato de Seguro) e Directivas de Terceira Geragéo
n°92/49/CEE de 18 de Junho (para os seguros nao vida), n°92/96/CEE de 10 de Novembro
(para o seguro vida), n°91/674/CEE de 19 de Dezembro (contas anuais relativas as empresas
de seguros); D/L n°522/85 de 31 de Dezembro (Contrato de seguro automovel) e Directiva n°
4//CEE de 30 de Dezembro de 1983 ; D/L n°3/96 de 25 de Janeiro (Seguro de responsabilidade
cg/gsautomével, montantes de indemnizac¢do), Directiva n°84/5/CEE de 30 de Dezembro de
1 .
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A legislagao que concretiza esta disposigdo constitucional tem em parte
origem comunitaria. Por exemplo, o regime da avaliagdo do impacto
ambiental (AlA) é introduzido em Portugal por transposi¢cdo do direito
comunitario derivado, alids anterior a adesdo de Portugal4. O mesmo se
passa no dominio da conservagao da natureza com a transposicdo das

directivas das aves e dos habitats?s.

c) Por ultimo deve ainda referir-se o exemplo do regime de defesa da
concorréncia .

A Constituicdo encarrega expressamente o Estado de assegurar uma
«equilibrada concorréncia entre as empresas» e de «eliminar e impedir a
formagdo de monopdlios privados», ou seja, de garantir um efectivo
funcionamento do mercado, nas suas componentes essenciais (art. 81.°, al.
e)).

Desde a sua versdo originaria que a Constituicdo portuguesa se
encontra imbuida de uma concepgdo anti-monopolista. Inicialmente os
principios e os preceitos em que esta se traduzia ndo se norteavam apenas
ou mesmo principalmente pela ideia de proteger um mercado concorrencial.
Assentavam também na ideia de que a constru¢do de uma sociedade
socialista se ajustava pouco ou ndo se compadecia com a manutengao de
grupos econdmicos e de grandes empresas privadas, as quais por isso
haviam sido nacionalizadas nos principais sectores. Em matéria de
empresas privadas, a Constituicdo era sobretudo favoravel as pequenas e
médias empresas, que de imediato foram objecto de especial protecgao
constitucional e legal.

A alteragdo do sentido ideolégico originario da Constituicdo pelas

14 Cf. Dir 85/337/CEE, de 27/07/1985, revista pela Directiva 97/11/CE, de 3/11/1997.
15 Cf. Dir 79/409/CEE e Dir 92/43/CEE.
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revisGes constitucionais reflecte-se na interpretacéo a dar aos seus preceitos
anti-monopolistas. Permanece, é certo, o principio da subordinagao do poder
econémico ao poder politico, 0 que obviamente, por si, justifica a oposi¢cao
ou pelo menos um controlo especial dos monopélios privados e a obrigagdo
de protecgdo das pequenas e médias empresas, associada a politica de
manutengdo de um mercado diversificado, do ponto de vista dos agentes
que nele actuam. Mas deixa de existir particular oposigéo a constituicdo de
grupos econémicos privados e grandes empresas, o que parece traduzir a
adopg¢ao de um modelo de concorréncia praticavel, eficaz ou efectiva.

Assim, os preceitos constitucionais anti-monopolistas significam agora
principalmente um dos meios de protecgdo da concorréncia para o que a lei
desenvolve mecanismos legais e institucionais préprios. Particularmente, a
lei de defesa da concorréncia data de 1983, na sua primeira versao, mas ja
foi elaborada na perspectiva de adesao de Portugal a Comunidade Europeia
e a imagem e semelhanga do direito europeu nesta matéria (em especial os
art. 85.° e 86.° do TR, agora, respectivamente, art. 81.° e 82.°). Toda a
politica de defesa da concorréncia a partir dai esta estreitamente relacionada
com a politica comunitaria. Por exemplo, o controlo das concentragdes foi

regulado a par do Regulamento comunitario de 1989.

2.2. O impulso desregulatério

Sobretudo a partir da década de oitenta, tanto as constituicées
econdmicas nacionais como a comunitaria, e esta exercendo influéncia sobre
aquelas, foram objecto de uma pressdo desregulatoria e liberalizadora
(provinda de outras instancias, como o GATT). Deste modo, a
desnacionalizagdo da constituicdo econdémica, em certos dominios, tem-se

traduzido no seu esvaziamento efectivo e nao apenas numa mera
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transferéncia entre dois niveis de regulagcdo "constitucional". Tal como na

situacéo anterior, séo varios os exemplos que podiamos dar desta situagao.

a) Desde logo em matéria de investimento estrangeiro, aqui, é certo,
em virtude das liberdades de estabelecimento e de capitais consagradas na
versao originaria do Tratado. A adesao de Portugal a Comunidade fez alterar
radicalmente a legislagao nesta matéria, liberalizando-se, praticamente, todo
o investimento estrangeiro e deixando sem sentido pratico o art. 87.° da CRP
que prevé que a lei o discipline com o objectivo de o adequar ao
desenvolvimento do pais e defender a independéncia nacional e os

interesses dos trabalhadores.

b) Depois, no dominio do que poderiamos chamar o Estado promotor,
ou seja, na capacidade de o Estado intervir com medidas de apoio aos
agentes econdmicos, nomeadamente para cumprir as incumbéncias
previstas no art. 81° da CRP, para além de outras disposi¢cdes
constitucionais em matéria de politica agricola, industrial ou comercial, apoio
as cooperativas e PMEs, etc. Esta possibilidade ficou logo drasticamente
limitada pelo ex-art. 92.° do TR (agora art. 87.°) que estipula a proibigdo das

ajudas de Estado que distorgam a concorréncia.

Mas foi ap6s Maastricht, pela via dos critérios de convergéncia para a
moeda Uunica, que a Constituigdo econdomica portuguesa ficou mais
esvaziada de sentido neste dominio, desaparecendo da mao do Estado
alguns dos principais instrumentos de regulagdo nacional da economia
(Ferreira, 1997). A rigidez dos critérios introduzidos pelo Tratado de
Maastricht veio limitar fortemente o espago de manobra da politica
economica, nomeadamente a utilizagdo de instrumentos cambiais. Como

mostrou Ferreira, a alteragao introduzida na revisao extraordinaria de 1992,
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ao permitir a transferéncia de poderes do Banco de Portugal para um banco
central europeu, constituiu um passo decisivo na desnacionalizagdo da

Constituicdo econdémica.

c¢) Por ultimo importa referir o caso dos servigos publicos. Trata-se de
um dominio caro a Constituigho econémica portuguesa, o mesmo
acontecendo em outras tradigcbes politico-administrativas, como a francesa.
Extravasa, de resto, o ambito europeu e encontra pontos comuns em outros
paisestS.

Utiliza-se aqui o conceito de servigo publico, em sentido objectivo
técnico, para designar todas as actividades nas quais uma colectividade
puUblica impbe, sob o seu controle, a determinadas entidades, obrigagbes de
exploragdo — uma missado de servigo publico — , independentemente da

forma como isso é feito e da natureza da entidade’’.

As missées de servigo publico dividem-se em trés grandes categorias:

a) as que visam tornar fisica e financeiramente acessiveis aos
utilizadores, ameacgados de exclusédo, pela insuficiéncia de rendimentos
ou por outros motivos, servigos essenciais, como &€ o caso da linha
telefénica ou da distribuicao de electricidade;

b) as que contribuem, por vezes, de forma simbdlica, para a coesao

16 A prova da importancia deste tema fica clara na profus@o de literatura especializada recente
que lhe é dedicada. Cf, entre muitos outros, BEESLEY, 1997, COMISSARIAT GENERAL DU
PLAN, 1995, CORRY, 1995, ESPLUGAS, 1998, GREMION e FRAISSE (Dir.), 1996;
LESQUINS, 1996; MORAN e PROSSER, 1994; OCDE , 1997 a e b; PROSSER, 1997,
RACHLINE, 1996; SCOTT,1995; STOFFAES, 1995, VOGEL,1996; WALRAVE,1995; WALSH,
1995; WARIN,1997.

17 Esta mesma expressdo é utilizada em sentido objectivo formal, para designar a actividade
exercida por uma pessoa colectiva publica no desempenho das suas atribuicdes, e num
sentido subjectivo organico para designar as pessoas colectivas publicas, independentemente
da natureza da sua actividade, ou seja pressupondo que toda ela é servico publico e visa
satisfazer necessidade colectivas. Esta assun¢ado nao é hoje verdadeira. Pode haver entidades
publicas cuja actividade compreende uma parte de servigo plblico e outra que o néo €&, com
consequéncias em matéria, por exemplo, de financiamento publico (ex. empresas publicas de
televisdo ou telecomunicagdes). Cf a este propésito o Dicionério Juridico da Administrag&o
Pablica, Vol. 11, p. 391 ss.
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social ou para o sentimento de pertenga a um comunidade, local, nacional

ou regional, como é o caso dos servigos financeiros das estagbes de

correios nos espagos rurais, que &€ também um exemplo da primeira
acepgao;

c) as que visam favorecer uma utilizagdo eficaz e equilibrada, no
espago € no tempo, do territério e dos recursos comuns, a escala local,
nacional ou regional, como é o caso do fornecimento de outros tipos de
energias ou da opgéao por diferentes meios de transportes (Henry, 1997:
8).

QOutros conceitos aproximados estao presentes nos textos
comunitarios'®. O mais préximo e praticamente equivalente é o de servigos
de interesse geral, designando as actividades consideradas de interesse
geral pelas autoridades publicas e submetidas por esse motivo a obrigagdes
especificas de servigo publico; outro é o de servigos de interesse econémico
geral (art. 90.°/2 e o novo art.16.°), compreendendo apenas as actividades
de mercado e nao todas as de interesse geral; e também o de servico
universal, que designa o conjunto de exigéncias e interesse geral a que se
deverdo submeter certas actividades como as telecomunicag¢des, correios,

etc 19.

A questao dos servigos publicos, nas rela¢des entre a Comunidade e os
Estados Membros, colocava-se tradicionalmente em dois planos: o do regime
de propriedade e o0 da sujeicdo das empresas publicas as regras da
concorréncia. Ao contrario do que tinha acontecido na década de oitenta, em
que a preocupagdo unica foi a da liberalizagdo e extensédo da légica de

mercado a todas as actividades econdémicas, particularmente as redes de

18 O conceito de servigo publico é utilizado no art. 77.°, no capitulo referente & politica de
transportes.

19 Cf. Comunicag&o da Comiss&o Europeia sobre o significado e defesa dos servigos publicos
(servicos de interesse geral) na UE, Setembro de 1996.
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servigos publicos, revolucionando os modelos entao dominantes, a partir de
1993-94, com a nova jurisprudéncia do TJCE e durante a preparacdo da
Conferéncia Intergovernamental de 1996, desencadeou-se um debate na UE
em torno de uma “dimensdo positiva do conceito de servigo publico”
(Rodrigues, 1996: 30). No periodo pés-privatizagbes, emerge, assim, um
terceiro plano que € o do reconhecimento do direito dos cidaddos aos
servigos publicos, como um elemento da cidadania europeia. Por esta

ordem, passarei apresentar cada um dos trés planos referidos.

A neutralidade em matéria de regime de propriedade

O TR contém um principio de neutralidade relativamente aos regimes
de propriedade dos Estados-membros (ex-art® 222° art. 295.° na nova
numeragao), aceitando a existéncia da iniciativa publica e de empresas
publicas, embora sujeitando-as as mesmas obrigagdes que as privadas. Em
principio, deriva também desta disposicdo que competira exclusivamente aos
Estados a decisdo sobre a menor ou maior extensado dos respectivos sector
publico (a Franga, por exemplo, procedeu a diversas nacionalizagdes em
1981), ou sobre o regime de expropriagdes publicas. De igual modo deduz-
se que os Estados sao livres de definir reservas a favor do sector publico,
mesmo absolutas, desde que a restricdo seja aplicada do mesmo modo a

nacionais e a estrangeiros.

Apesar disso, verifica-se que a jurisprudéncia do Tribunal foi evoluindo
no sentido de tornar excepcional a propria existéncia em si de monopélios
publicos?®. O TJCE contornou a questdo da neutralidade invocando o
respeito por outras liberdades ou regras do Tratado, como a de livre

circulagdo de mercadorias, a da proibicdo de restricbes quantitativas as

20 Por exemplo, declarando incompativel com o Tratado a extensao do monopolio postal dos
Correios holandeses ao correio expresso.
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importagdes ou medidas de efeito equivalente e a liberdade de concorréncia.
Esta interpretagdo foi no sentido de uma maior abertura dos mercados
nacionais, designadamente em sectores que durante muitos anos foram
pacificamente considerados como monopdlios publicos naturais, ndo apenas
por razbes tecnologicas que impediam ou dificultavam a concorréncia,
entretanto parcialmente ultrapassadas, mas também pela associagédo da
ideia de servigo publico a determinadas actividades. Esteve pois na origem
da jurisprudéncia do TJCE e da intervengao da Comisséo a simpatia por uma
ideologia mais liberalizante, uma tentativa de facilitar a integragcdo econdmica
comunitaria através da constru¢do de um verdadeiro mercado uUnico em
sectores estratégicos, como o das telecomunicagdes, da energia, dos
transportes aéreos, etc., e também a preocupacdo de reforgar a

competitividade das empresas europeias a nivel mundial.2!

Por sua vez a Constituicdo portuguesa reconhece o direito de
propriedade privada, mas nao como um direito absoluto. Ele pode ser objecto
de limitagbes ou restricbes, as quais se relacionam com razdes de utilidade
publica ou com a necessidade de conferir eficacia a outros principios ou
normas constitucionais, incluindo outros direitos econémicos ou sociais e as
disposi¢gbes da organizagédo econdmica, tal qual ela € conformada na Parte Il
da Constituicéo.

Além disso a CRP acolhe como principios fundamentais da organizagao
econdmica a propriedade publica dos recursos naturais € dos meios de

produgédo, bem como a coexisténcia de sectores de propriedade (art. 80.° al.

21 O poder da Comissdo para conduzir sectores econémicos inteiros no sentido da sua
liberalizagao através de directivas (por exemplo, a directiva sobre os terminais de
Telecomunicagbes de 1988), foi contestado por alguns Estados, mas a posigdo da Comissdo
saiu vencedora no Tribunal, com base no art. 90.%/3. De resto, o facto de ser a Comiss&o e
n&o o Conselho que tem avocado as intervengdes principais nesta matéria, exercendo-as
como um poder autdénomo, € mais um factor que conduz ao afastamento dos Estados
Membros do processo de deciséo (CEEP, 1995: 5).
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a) e b)). Impunha-se também a definicdo de reservas a favor do sector
publico, o que a ultima revisao transformou numa mera possibilidade, e até a
revisdo de 1989 a proibicado da desnacionalizagdo das empresas
nacionalizadas depois do 25 de Abril, substituida nessa revisao pelo principio
da reprivatizagao.

Assim, a importancia real do sector publico variou muito desde a
publicagdo da primeira versdo da Constituicdo até ao momento actual, em
que se aproxima o fim do processo de privatizagbes. Essa variagao reflecte a
evolugao de concepgdes globais sobre o papel do sector publico empresarial
e explica-se também por factores politicos, econdbmicos e juridicos
especificos da realidade portuguesa. A prépria Constituicdo econdmica
sofreu ao longo dos anos um verdadeira "metamorfose constitucional”,
sabendo acompanhar, sobretudo até a revisdo de 1993, as transformagdes
na constituicdo real, o que lhe permitiu ndo ser por esta desvalorizada e
ultrapassada.

Assim, embora alguns dos referidos preceitos se mantenham no texto
da Constituicdo, ndo & de prever que nos préximos anos surja qualquer
incompatibilidade neste dominio, que é o das competéncias do Estado
produtor. Na verdade, a questao dos servigos publicos foi transferida para os
dois planos seguintes: o do apoio do Estado as empresas que deles estao
encarregadas (sejam publicas, privadas ou mistas) — o plano do Estado
promotor — e o da regulagéo da forma como séo prestados — o plano do

Estado regulador.

A aplicagdo das regras da concorréncia ao sector publico
O Tratado fixa limites ao modo de funcionamento das empresas
publicas, as quais para o direito comunitdrio sdo todas as empresas

controladas por uma entidade publica, seja pela via da propriedade do
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respectivo capital, seja através de contrato.

Em primeiro lugar, em virtude do ex-art. 90.°22 (agora art. 86.°), as
empresas publicas estdo sujeitas as mesmas regras de concorréncia que as
privadas23. Depois, o Estado nao pode intervir financeiramente com total
liberdade nas suas empresas, concedendo-lhes, directa ou indirectamente,
subvengdes, em virtude do art. 92.° do TR (art. 87.° ha nova numeragéo) que
proibe as ajudas de Estado.

As relagdes financeiras entre o Estado e as suas empresas estéo, de
resto, sujeitas ao principio da transparéncia, em virtude da Directiva
80/723/CEE, de 25 de Junho de 1980, nao tendo sido aceite pelo TJCE o
argumento de que esta directiva violava o art. 222.° (art. 295.° na nova
numeragao). Mesmo a aquisi¢ao de participa¢gdes publicas em empresas ja
constituidas, em principio legitima por forga do ex-art. 222.°, pode ser
considerada como uma forma disfarcada de ajuda de Estado e como tal
proibida pelo ex-art. 92.°do TR .

Como se imagina, estas disposi¢cdes tém sido fonte de conflitos com os
Estados nacionais habituados a dispor livremente das suas empresas
publicas, dotando-as de privilégios nao estritamente relacionados com as

respectivas missdes, e a uma politica de ajudas pouco rigorosa.

A Udnica excepgao a regra referida tem lugar em sede do art.° 90 n.° 2
(art. 86.° 2 na nova numeragéo), o qual, ndo por caso, tem estado no centro
do debate que envolve a questdo do servico publico. O ex-art.° 90 n°® 2
permite uma derrogacgéao da sujei¢do das empresas encarregadas da gestao
de servigos de interesse econémico geral as regras da concorréncia, quando

estas regras constituam um obstaculo ao cumprimento, de direito ou de

23 Sucessivas vezes, com base nesta disposigao, foi aplicado o ex-art. 86.° (agora art. 82°) ,
sobre o abuso de posigcdo dominante, a monopdlios plblicos dos Estados Membros.
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facto, da missao que lhes foi confiada. A jurisprudéncia recente do TJCE
veio nos Ultimos anos fazer uma leitura desta excepg¢éo que a generalidade
da doutrina interpreta como um sinal favoravel a uma concepgéao positiva de
servico publico (Ac. Corbeau sobre os servigcos de correio e Communne
d’Almelo sobre a distribuicdo de electricidade, permitindo em particular o
aumento de tarifas numa zona urbana para assegurar a distribuicdo numa
zona rural). O Tribunal permitiu que uma actividade rentavel fosse mantida
em exclusividade com o fundamento de que era indispensavel para que a
empresa dela encarregada pudesse cumprir a miss&o de interesse geral de

que estava incumbida, reconhecendo o principio da perequacgao financeira.

O direito dos cidadaos aos servigos publicos

Por ultimo e mais recentemente, na sequéncia do processo de
privatizagdes, a questdao dos servigos publicos foi discutida numa nova
perspectiva, a do direito dos cidadaos aos servigos publicos. Quem o deve
garantir, a Comunidade, os Estados Membros, ou ambos?

A ideia de que o servigo publico &€ pelo menos indispensavel ao
exercicio dos direitos fundamentais, aquilo que se designa por "capacidade
de funcionar numa sociedade" (Henry, 1997: 164), implica segundo Lyon-
Caen (1996), que eles gozem, no minimo das mesmas garantias ao nivel
Comunitario que o "bom funcionamento do mercado"24.

Transportar o discurso dos direitos fundamentais para a discusséo dos
servigos publicos constitui um progresso dificil de antever no principio desta
década, onde a palavra de ordem era da desinterven¢ao absoluta. Contudo,
como cedo se constatou, tratando-se de servigos basicos, mesmo que

prestados por entidades privadas, o problema da sua regulagdo nao ficou

24 Este é em grande medida garantido pelas liberdades de circulagdo de mercadorias, pessoas
e capitais que s&o verdadeiros direitos dos cidadaos e podem por estes ser invocados junto do
Tribunal.
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esgotado com a liberalizagdo e privatizagdo. A aplicagdo do principio do
"open market" a esses servigos, com a sujeigao as regras da concorréncia e
fortes limitagbes a intervengdo do Estado, é susceptivel de pbr em risco
alguns dos tradicionais principios dos servigos publicos: continuidade,
igualdade, adaptabilidade?s.

Assim, em todos os paises e na UE, novas questdes regulatérias foram
levantadas (protecgdo do cidadao-utente, precgos, qualidade, estatuto do
regulador, servigo universal, etc.). Pela sua importancia seria de esperar que
algumas das novas orientagdes regulatériés ascendessem ao nivel
constitucional. Isso mesmo se tem sido defendido em Franga, um pais com
uma forte tradicao de servigo publico.

No entanto, nem a nivel nacional, na quarta revisdo constitucional, nem
a nivel comunitario, como se chegou a antever na preparagéo do Tratado de
Amesterdao, foi introduzido um preceito claro que garantisse, de algum
modo, o direito de acesso dos cidaddos nacionais ou europeus aos servigos
publicos.

No caso portugués, era de admitir que o legislador constitucional de
1996 se tivesse desembaragado das garantias do Estado produtor, por ora
ultrapassadas, aliviando a Constituicado de preceitos vazios de sentido, e as
tivesse substituido pelas de um Estado regulador avangado, procedendo
eventualmente a uma actualizagdo da paleta dos direitos econdmicos e
sociais, mas isso nao aconteceu, embora tenha sido aventado na Comissao
de Reviséo.

No caso europeu a discussao foi levada bastante mais longe.

Num relatério encomendado por Jacques Delors ao Centre Européen des

Entreprises a Participation Publique (CEEP), defendia-se, desde logo, que

25 Eles implicam que o servigo néo pode ser recusado a um utente nem com base no momento
ou no local onde o procura, nem por causa da sua falta de recursos; e também que o servigo
deve acompanhar a evolugdo das necessidades econémicas e sociais.
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nao era possivel tratar todos os problemas que envolvem o servigo publico
pela simples aplicagao do principio do mercado aberto e da concorréncia.

Assentava-se também que a questdo do servigo publico envolve uma
abordagem econoémica, social, juridica, e sob a perspectiva do consumidor.
"Na Europa, a regulagado e gestao pelas autoridades publicas, em nome do
interesse geral, de certos bens e servigos simboliza a interdependéncia
social e € um elemento do contrato social e da cidadania. Ela faz parte do
"compromisso social" das nossas sociedades" (CEEP, 1995: 2). Deixavam-
se, em consequéncia propostas precisas, tais como: a alteragao do Tratado
para equilibrar a regra de aplicagdo do direito da concorréncia as empresas
que se ocupam dos servigos publicos; a elaboragdo de uma carta europeia
do servigo publico para explicitar e precisar as disposigées do Tratado; a
criagdo de um organismo de avaliagao, para estudar e discutir as diferentes
experiéncias nacionais e para organizar um debate publico.

Por sua vez o ISUPE (Initiative pour les Services d’Utilité Publique en
Europe) publicou diversos textos sobre o tema, entre os quais um inventario
das diferentes opg¢des para o tratamento da questdo dos servigos publicos
ao nivel europeu, ora exigindo uma modificagao do Tratado (introdugdo de
novos objectivos; modificagdo das regras da concorréncia, modificagdo das
regras relativas a politicas comuns, modificagéo das regras institucionais) ora
no quadro do texto actual (provocando referéncias jurisprudenciais e
declaragdes interpretativas, publicando direito derivado sobre a matéria em
causa) (ISUPE, 1996).

Outras intervengdes ao nivel europeu apontaram no mesmo sentido.
Para além das varias iniciativas da Comissédo ainda sob a presidéncia de
Jacques Delors (incluindo uma tentativa falhada de elaboragcdo de uma Carta
Europeia para o Servigo Publico, ideia depois retomada quer pela Comissaria

Bonino, responsavel pela politica do consumidor, e mesmo pelo Comissario
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Van Miert, responsavel pela politica da concorréncia), € importante referir a
declaragdo do Conselho Europeu de Madrid (1995), as iniciativas do
Parlamento Europeu, a Carta para os Servigos Publicos na Europa do Grupo
dos Partidos Socialistas europeus.

Todas elas tém em comum a preocupag¢ao de introduzir uma garantia
clara do direito dos cidadidos aos servicos publicos, que consista num
principio geral de inspiragé@o de todo o Tratado e ndo apenas em referéncias
esporadicas e descontextualizadas (ISUPE, 1995).

A nova abordagem baseia-se nos direitos do cidadao-consumidor, no
reforco da cidadania europeia, e ndo no Estado produtor, ou seja na ideia
que tem de ser o Estado necessariamente a encarregar-se da produgao
desses servigcos. A nogao de servigo publico ndao impde em si mesma um
Unico modo de gestdo — aquele que foi dominante apés a Il Guerra
Mundial. E compativel com varios modelos, sendo que o actual (a concessao
e/ou a delegag¢ao) nem sequer é original. A nova abordagem tem também
subjacente a ideia de uma Europa socialmente empenhada, de um modelo
social europeu, para a qual o servigo publico ndo é apenas uma distor¢ao a
concorréncia que deve ser eliminada ou que deve beneficiar no maximo de
um regime derrogatério (ISUPE , 1996).

Isso nao significa que a discussao tenha sido retomada no sentido de
um retorno puro e simples a situagao anterior as privatizagdes. A empresa
publica passou de regra a excep¢ao. Hoje a discussao deixou de fazer-se em
torno da propriedade (publica, privada, nacional ou estrangeira), transferindo-
-se para as obrigagdes que incumbem a quem, por iniciativa prépria ou por
contrato (concessao, arrendamento, gestao delegada) fornece determinado
tipo de bens ou servigos considerado basicos. Os utentes (agora
diferenciados) viram os seus direitos reforgados em matéria de controle

participagéo. O principio da eficacia deve ser agora tido em consideracédo na
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gestdo dos servigos publicos, a par dos principios classicos?. A eficacia é
exigida tanto ao publico como ao privado e os respectivos resultados séo
avaliados segundo 0s mesmos critérios.

Por exemplo, a op¢ao, em matéria de transportes, ndo deve ser a de
manter, em nome do servigo publico, uma linha ferroviaria para servir uma
zona periférica quando esta regista elevados prejuizos, mas sim a de a fazer
substituir por um meio de transporte menos deficitario. No mesmo sentido, a
opc¢ao nao deve ser a de manter aberto um posto de correio numa zona
deprimida, mas sim a de o transformar num local multiservigos de modo a
diminuir a subvengao necessaria para o financiamento do servigo publico. E
por uitimo, sempre que tecnicamente possivel, a opgdo deve ser a de
discriminar positivamente os utentes a que se destina efectivamente o
servigo publico, quando estd em causa a igualdade e a acessibilidade e o
objectivo de evitar a exclusdo e nao financiar todos em geral. Além disso,
nao esta excluido, a partida, que a concorréncia possa contribuir em certos
casos para que a missao de servigo publico seja mais eficazmente garantida

(Henry, 1997: 10).

A versao acolhida no Tratado de Amesterddao (art.16°) ficou, porém,
aparentemente, aquém das propostas que estiveram na sua origem??’. Em
vez de um direito dos cidadaos ao bom funcionamento dos servigos publicos,
optou-se por uma obrigagdo de os Estados e da Comunidade, dentro das

suas competéncias respectivas, assegurarem que 0s servigos de interesse

26 Isso mesmo se defende no texto do CEEP (1995: 5) onde a par dos principios tradicionais de
funcionamento necessarios ao cumprimento de missdes de interesse geral (continuidade,
igualdade e adaptabilidade, se incluem elementos novos tais como a eficacia, a qualidade, a
transparéncia e a participagéo).

27 E o seguinte texto do novo art.16.° do Tratado:

Sem prejuizo do disposto nos arts.73.°, 86.° e 87.°, e atendendo a posigdo que os servigos de
interesse econdémico geral ocupam no conjunto dos valores comuns da Unido e ao papel que
desempenham na promogdo da coeséo social e territorial, a Comunidade e os seus Estados-
membros, dentro do limite das respectivas competéncias e dentro do ambito de aplicagéo do
presente Tratado, zelardo por que esses servigos funcionem com base em principios e em
condigbes que lhes permitam cumprir as suas missées.



26

econdmico geral (e ndo apenas interesse geral) cumpram as missoes que lhe
foram confiadas e contribuam para o desenvolvimento econdmico e social
dos servigos publicos?8. A nova disposigao contém assim uma remissao para
os Estados Membros, dentro do principio da subsidiariedade, fundamentada
na inoportunidade (ou na impossibilidade) de uma definigdo comum a todos
os Estados de obrigagbes de servico publico. Tem na sua base o
reconhecimento da diversidade de tradigbes nesta matéria de servigos
publicos (um conceito muito presente em Franga, Italia, Grécia, Espanha,
Bélgica, Portugal, mas nao tanto na Ingiaterra, Irlanda, Dinamarca,
Alemanha, Paises Baixos, embora nestes paises as situagbes sejam
também distintas?®) e o entendimento de que os Estados estdo melhor
colocados para assegurarem essas obrigacdes e definirem o seu contetdo.
Isto ndo significa que a Comunidade nao tenha ai nenhum poder, em
sede de politicas do consumidor ou do ambiente, na regulagdo das redes
transeuropeias, etc. Mas o art. 16.° dificilmente sera para essas intervengdes
um principio estruturante e orientador comum. Optou-se‘por uma posi¢ao
modesta, um compromisso por baixo ou mesmo para alguns por uma
posicdo simbdlica (Rodrigues, 1998, 37-46). Ndo €& correcto, contudo,
desvalorizar esta alteragéo e sobretudo a discussao que a antecedeu. Como
defende Claude Henry (1996: 211), estas andorinhas ndo fazem
seguramente a Primavera dos servigos publicos na Europa, mas nao estao

solitarias, nem perdidas (Henry, 1997: 211).

28 A opgao por uma expressao que & utilizada no art. 90.° /2 restringe a aplicagédo do art. 16.°
as actividades mercantis que desempenham missdes de interesse econdmico geral e que por
isso estdo encarregadas pelo Estado de obrigacdes especificas de servigo publico”
(Comunicagao da Comisséo (96)443, de 11.09.1996). A partida estio excluidas as actividades
tradicionalmente ndo mercantis como a satide ou a educagio
29 A Inglaterra e os Paises Baixos s&o 0s paises para os quais a tradicio do servico a la
frangaise € mais estranha.
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3. Que futuro para as constituicoes econdmicas nacionais? O caso
dos servigos publicos

Mostramos que em matéria de ordem econdmica a Constituigao
portuguesa foi objecto de um alargado processo de desnacionalizagdo que
ora se traduziu num impulso regulatério, ora no seu contrario. O que resta
entdo para as constituicbes econdémicas nacionais? Provavelmente muito
pouco. Marcelo Rebelo de Sousa referiu ironicamente que algumas das
disposigbes da CRP sdo tdo sé um texto "romantico e ternurento" (cit.
Ferreira, 1996) e outros autores sao concordantes em afirmar que Maastricht
tornou mais visivel e forte a ja existente subordinagdo da Constituicao
econdémica.

Acresce ao processo de integragao politica o proprio processo de
integragdo econdémica real. Em alguns dominios, os agentes econdmicos
assumiram ja dimensao comunitaria, o que dificulta uma regulacéo eficaz a
nivel nacional. Alids, a tendéncia € ja para passar a regulagdao do nivel
comunitario para o global3°.

Mesmo assim, embora se trate de uma hipotese de trabalho a ser
testada, parece nao estar totalmente esgotado, pelo menos por ora, o papel
das constituicdes econdomicas nacionais. Prova-se que o modelo de
construgéo europeia tem oscilado entre a centralizagdo e a descentralizagao,
no que se refere a reparticido de poderes entre os Estados Membros e as
Instituicdes comunitarias, e entre mais ou menos intervengdo, no que se

refere ao equilibrio entre os poderes publicos e o mercado3!.

30 Como afirmou K. Van Miert , Comissario Europeu para a politica da concorréncia, em 1996,
“au niveau micro-économique les entreprises ont adopté des stratégies mondiales (...). les
marchés de nombreux bien et services sont dévenus régionaux, voire mondiaux (...). plus que
jamais les pratiques commerciales ont une dimension internationale. |l peut en résulter un
acroissement des pratiques anticoncurrentielles internationales (...). nombre des pays ou des
régions, mettent en oeuvre une politique de la concurrence, mais sont dépourvus des
instruments appropriés qui leur permettraient d'appliquer leurs régles de concurrence aux
pratiques anticoncurrentielles de dimention internationale (...). Un cadre est donc indispensable
afin de renforcer I'efficacité des régles de concurrence”.

31 Cf. Sobre os diferentes modelos constitucionais da UE, cf. MADURO, 1998:3.
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Como mostrou a discussao havida em torno do Tratado de Amesterdao,
a propésito dos servigos publicos, torna-se, por vezes, dificil encontrar
plataformas comuns avangadas, considerando as diferentes tradigbes dos
Estados Membros. O proprio nivel de desenvolvimento e as exigéncias em
termos de coesdo econdmica e social podem justificar a opgao por formas
diferentes de garantir os direitos dos cidadaos aos servigos publicos32,
remetendo-os para as ordens juridicas nacionais, com eventual garantia
constitucional.

Este &, alids, um problema nao exclusivo das Constituicdes europeias.
O processo das privatizagdes foi um processo global que ocorreu quase
em simultadneo em diferentes paises de todos os continentes sem excep¢ao.
A entender-se como importante que o pés-privatizagbes de servigos basicos,
publicos ou de interesse geral seja acompanhado de um reforgo dos direitos
e garantias dos cidadaos-utentes, entdo sera bom que esse reforgo seja pelo
menos tao global como o processo que esteve na sua origem.

Nao deixar que a ordem econdmica escape a democracia, seja pela via
da democratizagdao da UE (ou de outras organizagdes regionais similares), a
acompanhar a transferéncia de poderes reguladores da economia, seja pela
permanéncia nas constituicdes econdémicas nacionais dos principios basicos
que garantam de uma cidadania forte, constitui um objectivo fundamental
num tempo de um poder econdmico sem fronteiras, quase sempre insensivel

a preocupagdes de coesao econoémica e social.

32 O relativo défice democratico da UE, assim como a ideia de que aquela devera ser um
suplemento das democracias nacionais e ndo a sua expropriagdo (‘ndo pode existir
eurodemocracia forte com democracias nacionais débeis”), contribui igualmente no mesmo
sentido (MOREIRA, 1998: 98).
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