KEFALAS E O.

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO

apresentadas em 4 Fevereiro de 1998 °

1. Nas duas questdes prejudiciais objecto do
prescnte processo, submetidas pelo Efeteio
— Athina, o Tribunal de Justica é chamado a
pronunciar-se sobre a possibilidade de invo-
car o abuso de direito relativamente a uma
posigio juridica subjectiva atribuida pelo
direito comunitirio. Mais precisamente, o
tribunal 4 guo pergunta se o principio do
abuso de direito, tal como configurado num
determinado  sistema  nacional, pode
aplicar-se¢ também nas hipdteses em que o
direito invocado ¢ atribuido por disposigdes
comunitirias; e ainda, em caso de resposta
negativa, se No caso em aprego cxistem as
condigbes (comunitdrias) que permitem esta-
belecer que o direito em causa foi exercido
de forma abusiva.

O litigio no processo principal, é bom
csclarecé-lo de imediato, enquadra-se no
contencioso surgido na Grécia a propdsito
da interpretagio e da aplicagio, relativamente
a situagoes de facto relativas a empresas em
crise, do artigo 25.° da segunda Directiva
77/91/CEE do Conselho, de 13 de Dezem-
bro de 1976, tendente a coordenar as garan-
tias que, para protecgio dos interesses dos
sécios e de terceiros, sio exigidas nos
Estados-Membros is sociedades, na acepgio
do segundo parigrafo do artigo 58.° do Tra-
tado, no que respeita a constituigio da soci-
edade anénima, bem como 2 conservagio e as
modificagdes do seu capital social, a fim de
tornar equivalentes essas garantias em toda a
Comunidade ! (a seguir «segunda directiva»).

* Lingua original: italiano.
1 — JO 1977, L 26, p. 1; EE 17 F1 p. 44.

Tal contencioso é bem conhecido deste Tri-
bunal, que jd teve ocasiio de se pronunciar
varias vezes ¢ com extrema clareza no sen-
tido de que o artigo 25.° da segunda directiva
se aplica também is empresas em crise sub-
metidas a regime especial 2. No presente pro-
cesso, o Tribunal de Justiga é, portanto, cha-
mado essencialmente a estabelecer se a
interpretagio por ele dada ao artigo 25.° da
segunda directiva pode ser desatendida — e
em que condicdes — quando ocorram os
pressupostos  estabelecidos pelo  direito
interno para poder invocar utilmente o abuso
de direito. Quanto a tal questdo, alids, o Tri-
bunal de Justica teve ji ocasiio de
pronunciar-se, ainda que a titulo incidental,
no acérdio Pafitis e o. 2.

O enquadramento normativo e jurispruden-
cial

— A regulamentacdo comunitdria

2. Basta recordar que o artigo 25.°, n.° 1, da
segunda directiva prevé que <«Qualquer

2 — V. acérdios de 30 de Maio dc 1991, Karclla ¢ Karellas
(C-19/90 ¢ C-20/90, Colect., p. 1-2691); de 24 de Margo de
1992, Syndesmos Melon tis Elcfthcras Evangelikis Ekklisias ¢
o. (C 381/89, Colect., p. 1-2111); dec 12 f Novembro de
1992, Kcrafina- Keramische und Finanz- Holding ¢ Vioktima-
tiki (C-134/91 ¢ C-135/91, Colect., p. 1-5699), ¢ dec 12 de
Margo de 1996, Pafitis ¢ o. (C- 441/93 Colcct., p. I-1347).

3 — Citado na nota precedente, n.”* 67 a 70.
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aumento do capital deve ser deliberado pela
assembleia geral. Esta deliberagio, bem como
a realizagio do aumento do capital subscrito,
devem ser objecto de publicidade, a efectuar
segundo os modos previstos pela legislagio
de cada Estado-Membro, nos termos do
artigo 3.° da Directiva n.° 68/151/CEE».

— A regulamentacio nacional

3. Com a Lei n.°1386, de 5 de Agosto
de 1983 4, fo1 instituido na Grécia o Organis-
mos Oikonomikis Anasygkrotisis Ephiriseon
AE (organismo para a reestruturagio das
empresas, a seguxr «OAE»), uma sociedade
por acgdes cujo capxtal é subscrito inteira-
mente pelo Estado e cujo escopo é contribuir
para o desenvolvimento econémico e social
do pais (artigo 2.°, n.°2). Para tal efeito, o
OAE pode, entre outras coisas, assumir a
administragdo ¢ a gestdo corrente de empre-
sas em vias de sancamento ou nacionalizadas,
adquirir participagdes no capital de empresas,
conceder empréstimos, emitir obrigagdes e
transferir ac¢des para entidades publicas e
privadas (artigo 2.°, n.° 3).

Segundo o artigo 8.°, n.° 8, dessa lei, durante
a administragio proviséria o OAE pode

4 — Jornal Oficial da Repsiblica Helénica n.° 107, dc 8 de Agosto
de 1983, p. 14. As disposi¢oes da Lei n.° 1386/1983 foram
mais tardc alteradas ch Lei n.° 1882/1990 (Jornal Oficial da
Repiiblica Helénica n.° A 43, de 23 dec Margo dc 1990), com
vista a dar cumprimento is normas da scgunda directiva, cm
particular aos artigos 25.° ¢ 29.° A situagio de facto que aqui
nos ocupa — limitamo-nos a recordi-lo — é regulada pelas
disposigdes helénicas em vigor antes das alteragdes introdu-
zidas pela Lei n.° 1882/1990.
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também decidir aumentar o capital da socte-
dade em causa; em derrogagio da regulamen-
tacio geral sobre sociedades andnimas, que
prevé a competéncia exclustva da assembleia.
Os antigos accionistas conservam todavia o
direito de preferéncia na aquisigio das novas
acgdes, direito que deve ser exercido dentro
do prazo fixado na decisio ministerial que
autoriza o aumento de capital.

4. Particular importancia assume, além disso,
para os efeitos que interessam o artigo 281.°
do Cédigo Civil grego, segundo o qual «o
exercicio de um direito é proibido se exceder
manifestamente os limites impostos pela boa
fé, pelos bons costumes ou pela finalidade
social ou ccondémica desse direito». De facto,
é precisamente prevalecendo-se dessa norma
que o Estado helénico pde em questio a pos-
sibilidade de invocar o artigo 25.° da segunda
directiva no caso em aprego.

— A jurisprudéncia na matéria

5. O Tribunal de Justiga, como ji foi refe-
rido, teve ocasido de esclarecer o alcance ¢ os
efeitos do artigo 25.° da segunda directiva
justamente em relagdo a regulamentagio
helénica ji referida. Solicitado a intervir a
titulo prejudicial no dmbito de diversos pro-
cessos instaurados por accionistas das socie-
dades a seguir a aumentos de capitais realiza-
dos por via administrativa, o Tribunal de
Justi¢a declarou, na verdade, que a compe-
téncia para as modificagbes de capital social
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cabe de forma exclusiva 3 assembleia dos
accionistas. Mais particularmente, o Tribunal
de Justiga afirmou, por um lado, que o artigo
25.°, n.°1, da segunda directiva tem efeito
directo 5 e, por outro, que essa norma sc
opde i aplicagio de uma regulamentagao
nacional que, com a finalidade de garantir o
saneamento de sociedades em crise, estabe-
lece que o0 aumento de capital social possa ser
decidido por acto adminsitrativo e sem deli-
beragio da assembleia geral ¢, mesmo quando
scja reconhecido aos accionistas um direito
de preferéncia na subscrigio das acgdes a
emitir 7. O objectivo de garantir um nivel
minimo de protecgio dos accionistas em
todos os Estados-Membros, objectivo princi-
pal da segunda directiva, ficaria, de facto,
«gravemente comprometido se os Estados-
-Membros pudessem derrogar o disposto na
directiva, mantendo em vigor normas legais,
mesmo qualificadas de especiais ou de excep-
cionais, que permitissem decidir, por via
administrativa ¢ independentemente de qual-
quer delibcragio da assembleia geral dos
accionistas, aumentos de capltal social que
obrigassem os antigos accionistas quer a
aumentar as suas entradas, quer a aceitar a
entrada na sociedade de¢ novos accionistas,
reduzindo assim a sua participagio no poder
de decisao da sociedade» 8.

Por outras palavras, como jd tive ocasiio de
observar nas conclusées relativas ao processo

5 — Acérdios Karclla e Karcllas, Syndesmos Melon tis Eleftheras
Evangelikis Ekklisias ¢ o. ¢ Kerafina-Keramische und
Finanz-Holding ¢ Vioktimatiki (citados na nota 2), respecti-
vamente n.” 23, 38 ¢ 18.

6 — Acérdios Karclla ¢ Karellas, Syndesmos Mclon tis Elcftheras
Evangelikis Ekklisias ¢ o. ¢ Kerafina-Keramische und
Finanz-Holding ¢ Vioktimatiki (citados na nota 2), respecti-
vamenie n.% 36, 37 ¢ 18.

7 — Acérdios Karclla ¢ Karcllas ¢ Kerafina-Kcramische (citados
na nota 2), respectivamente n.” 36 ¢ 18
8 — Acérdios Karclla ¢ Karellas, Syndesmos Mclon tis Eleftheras

Evangelikis Ekklisias ¢ o. ¢ Pafitis ¢ o. (citados na nota 2),
respectivamente n.%* 26, 33 ¢ 39.

Pafitis € 0.9, o Tribunal de Justica esclareceu
que, nem sequer com base numa regulamen-
tagio especial que vise o saneamento das
sociedades em crise, a assembleia geral dos
accionistas pode ser privada do poder mais
«intimo» e irrenunciavel: o de alterar a con-
sisténcia do capital, isto é, do patriménio da
sociedade e a0 mesmo tempo dos préprios
accionistas.

6. No acérdio Pafitis ¢ o., por outro lado, o
Tribunal de Justi¢a especificou também, que,
mesmo na auséncia de uma questio especi-
fica a este respeito, «haveria atentado contra
a aplicagio uniforme do direito comunita-
rio... se um accionista que se prevalece do
artigo 25.°, n.° 1, da segunda directiva fosse
reputado abusar do scu direito pelo simples
motivo de que é um accionista minoritirio
de uma sociedade sujeita a um regime de
saneamento ou que teria beneficiado do
saneamento da sociedade. Com efeito, dado
que o artigo 25.°, n.° 1, se aplica indistinta-
mente a todos os accionistas e independente-
mente do resultado de um cventual processo
de saneamento, o facto de qualificar uma
acgdo baseada no artigo 25.° n.° 1, de abu-
siva por semelhantes motivos equivaleria a
modificar o alcance desta disposigio» 1°,

Tal esclarecimento torna-sc necessirio na
medida em que, como emergia do préprio
despacho de reenvio, a decisio do tribunal
comunitirio, e a interpretagio do artigo 25.°
que nela foi feito, terta ficado inaplicada se o

9 — Conclusdes apresentadas em 9 de Novembro de 1995
(Colcct. 1996, p. [-1349, n.° 13).
10 — Acdrdio Pafitis ¢ o. (citado na nota 2), n.° 70.
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tribunal nacional chegasse a conclusio de
que, No caso em aprego, existiam as condi-
¢Oes previstas pelo direito nacional para deci-
dir no sentido de que o dircito conferido
pelo artigo 25.° fora exercido de maneira
abusiva. Ainda antes de excluir que tal se
verificasse no caso em aprego, o Tribunal de
Justiga sublinhou do mesmo modo expressa-
mente que Nio era necessirio «pronunciar-se
sobre se é permitido, no dmbito da ordem
juridica comunitdria, aplicar uma norma
nacional a fim de apreciar se um direito con-
ferido pelas disposigbes comunitirias em
causa é exercido de maneira abusiva»; com a
adverténcia, todavia, de que «a execugio de
tal norma ndo pode atentar contra o pleno
efeito e a aplicagio uniforme das disposigdes
comunitdrias nos Estados-Membros» 11

Os factos e as questdes prejudiciais

7. O processo a quo surge da iniciativa de
alguns accionistas cujo objectivo é obter a
anulagdo, na medida em que foram adoptadas
em violagio do artigo 25.° da segunda direc-
tiva, as medidas ministeriais que decidiram o
aumento do capital social. Trata-se, desta
vez, dos accionistas da sociedade anénima
Athinaiki Chartopoiia AE, sociedade subme-
tida, a partir de 30 de Margo de 1984, ao
regime da Lei n.° 1386/1983. Em 28 de Maio
de 1986, o OAE, que assumiu a sua gestio,
decidiu — no quadro da administragio pro-
viséria e em aplicagio do disposto no artigo
8.° n.° 8, da let — aumentar o capital social
em 940 000 000 DR. Pela decisio n.° 153, de
6 de Junho de 1986, o ministro da Industria,

11 — Acérdio Pafitis ¢ o. {(citado na nota 2), n.° 68.
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da Investigagio e da Tecnologia aprovou o
aumento de capital e definiu as suas modali-
dades, prevendo, em particular, o direito de
preferéncia na aquisigio das novas acgdes a
favor dos accionistas, direito a ser exercido
dentro de um més apés a publicagio da
decisio no Jornal Oficial.

Os recorrentes nio usaram o direito em
questao. Consideraram, na verdade, que o
aumento de capital, decidido nas modalida-
des acabadas de recordar, era contririo ao
disposto no artigo 25.°, n.°1, da segunda
directiva. Intentaram, portanto, em 10 de
Novembro de 1987, uma acgio perante o
Polymeles Protodikeio Athinion (tribunal de
grande instincia de Atenas) para obter a
declaragio de nulidade do aumento do capi-
tal social. Tal acgio foi julgada improcedente
pelo acérdiao n.° 5136 de 1988.

8. Os accionistas em causa interpuscram
recurso desse acérdio, em 28 de Junho dc
1989, para o Efcteio — Athina. Este tltumo,
pela decisio n.°5943 de 1994, revogou a
decisio do tribunal de primeira instincia,
porque estava manifestamente em contra-
digio com a jurisprudéncia comunitiria na
matéria 12, Pela mesma decisdo, e antes de se

12 — Bascando-sc cm tal jurisprudéncia, o préprio tribunal 2 guo
sublinhou, dc facto, no despacho de reenvio, que o artigo
25.°, n.° 1, da scgunda directiva profbe um aumento de capi-
tal tal como o decidido na sociedade Athinaiki Chartopoiia
AE. Mais precisamente, esse tribunal salientou que resulta
da jurisprudéncia comunitiria na matéria que a norma em
questio «cstd redigida em termos claros ¢ exactos ¢ estabe-
lece, sem condigdes, uma regra que define o principio geral
dc que a competéncia para Eccidir de um aumento de capi-
tal incumbe 3 assembleia geral de accionistas ¢ nio a tercei-
ros cstranhos 3 assemblcia, como é o caso do ministro, cujas
dccisbes sio invilidas ¢ ndo criam, em principio, obrigagdes
na csfera de pessoas singulares ou colectivas abrangidas por
cssa regulamentagio».
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pronunciar definitivamente, o Efeteio impos
além disso ao Estado helénico, que havia sus-
citado a questao do abuso de direito, o énus
da prova do exercicio abusivo da ac¢io de
nulidade pelos accionistas, ao abrigo do
artigo 25.° da segunda directiva. Na opinido
do tribunal nacional, portanto, a norma geral
consagrada no artigo 281.° do Cédigo Civil
grego, que sanciona o cxercicio abusivo de
um direito, seria susceptivel de ser aplicada
também nas hipéteses em que a norma invo-
cada em tribunal seja de origem comunitéria.

9. Uma vez resumida a causa, o Efeteio pro-
cedeu a apreciagio das provas fornecidas
pelo Estado helénico em relagio ao pretenso
exercicio abusivo do direito conferido aos
accionistas pelo artigo 25.° da segunda direc-
tiva ¢ chegou, com base nelas, i conclusio de
que as condigdes previstas no artigo 281.° do
Cdédigo Civil estavam, no caso em aprego,
preenchidas. O tribunal 4 guo considerou, de
facto, que o exercicio do direito por parte
dos accionistas recorrentes era abusivo, por-
que em evidente contradi¢io com os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes e
pela finalidade socioeconémica do direito em
questao.

Na opinido do tribunal, isto estava demons-
trado por uma séric de clementos, alguns de
cardcter objectivo ¢ outros de cardcter sub-
jectivo, extremamente indiciadores. Em par-
ticular, o tribunal nacional faz referéncia a
catastrofica situagio econdmica em que se
encontrava a sociedade, seguramente desti-

nada 2 faléncia 13; as evidentes vantagens que
os préprios recorrentes obtiveram gragas i
intervengio governamental de saneamento 1%
e ainda A circunstincia de tais recorrentes
nio terem usado o dircito de preferéncia na
subscrigio das ac¢bes emitidas subsequente-
mente a0 saneamento.

10. O mesmo tribunal interroga-se, todavia,
sobre a questio de saber se tal colocagio do
problema pode ser considerada correcta do
ponto de vista do direito comunitirio. Em
seu entender, as indicagbes fornecidas pelo
Tribunal de Justica a este propésito no
acérdio Pafitis ¢ o. deixam a questio em
aberto, no sentido de que nio ficou claro a
quem (tribunal nacional ou tribunal comuni-
tirio), e com base em normas e/ou principios
de que ordenamento (interno ou comunité-
rio), cabe a competéncia para apreciar se o
titular de um direito atribuido por uma dis-
posi¢io comunitdria o exerceu de maneira
abustva.

13 — Quanto a cste ponto, no despacho de reenvio 18-s¢ que «a
Athinaiki Chartopoiia AE na altura em que foi submetida
ao regime cspecial da Let n.° 1386/1983... tinha dividas ji
vencidas aos bancos c a virios outros Crcdofcs num mon-
tantc global de cerca dc 17 203 894 160 DR, fazia face a um
problema agudo de liquidez devido ao clevado grau de
cndividamento, carccia de capitais préprios ¢ o scu activo
nio cra suficiente para fazer face is suas obrigagées. A difc-
renga em relagio a0 patriménio cxistente era da ordem de
3500 milhdes de DR pelo menos. Por conseguinte, mesmo
que sc liquidasse essc patriménio pelos melhores pregos
possivcis do mercado, as dividas no montante acima refe-
rido continuariam a ndo scr pagas».

14 — Em particular, o tribunal nacional salienta no despacho de
reenvio que «o valor das acgdes nessa altura era, objectiva-
mentc, ncgativo, ao passo que o aumento de capital em
940 000 000 DR por parte do OAE ¢ a conscquente trans-
formagio cm acgbes das dividas permitia a mclhoria dos
ncgécios, podendo a empresa ser vendida a terceiros cm
condigdes intcressantes que permitiriam o pagamento das
dividas ¢ a salvaguarda de um valor econémico aos antigos
accionistas, correspondentc ao ndmero de acgbes que con-
tinuavam a possuir».
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Seguindo tal perspectiva, o referido tribunal
considerou, portanto, necessirio, para efeitos
da solugio da causa perante ele pendente,
pedir ao Tribunal de Justiga que esclareca se,
em que medida e em que condigbes, é possi-
vel fazer aplicagio da nogio de abuso de
direito também em hipSteses em que a
posi¢do juridica invocada seja atribuida pelo
direito comunitdrio. Mais precisamente, sub-
meteu ao Tribunal de Justica duas questoes
prejudiciais assim formuladas:

«1) O érgio jurisdicional nacional tem a
faculdade de aplicar uma disposigao de
direito interno (no presente caso, o
artigo 281.° do Cédigo Civil) para apre-
ciar se um direito conferido pelas dispo-
sicOes comunitirias em discussio é exer-
cido abusivamente pelo beneficirio
desse direito, ou existem outros princi-
pios institucionalizados ou reconhecida-
mente aceites em direito comunitirio —
e quais sio eles — em que o érgio juris-
dicional nacional se possa basear?

2) Se assim nio for, se o Tribunal de Justica
reservar para si essa competéncia, por
razdes, por excmplo, de uniformizagio
da aplicagdo das normas comunitérias,
os factos, tal como foram descritos pelo
Estado demandado na sua alegagio da
excepgio e que foram julgados provados
na Decisao n.° 5943/1994 deste tribunal,
resumidamente indicados no pardgrafo
anterior da presente decisdo, ou alguns
desses factos — e, nesse caso, quais —
sio susceptivels de obstar ao sucesso
do pedido baseado em violagio do
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artigo 25.°, n.° 1, da segunda Directiva
77/91/CEE do Conselho?»

Quanto a primeira questio

11. O tribunal de reenvio pede, portanto, ao
Tribunal de Justiga, com a primeira questio,
que esclarega se o eventual exercicio abusivo
de um direito atribuido por uma disposigio
comunitiria pode ser por ele apreciado i luz
das normas relevantes do préprio ordena-
mento interno ou se tal apreciagio deve
ocorrer, precisamente porque a posi¢do juri-
dica invocada em tribunal tem origem comu-
nitdria, com base nos principios gerais aco-
lhidos pelo proprio ordenamento
comunitirio.

Evidentemente, a questio do abuso de
direito é posta pelo tribunal nacional em ter-
mos gerais, independentemente da disposig¢io
comunitiria invocada no caso em aprego ¢ da
norma nacional que regula, no ordenamento
interno em causa, o abuso de direito. O que
se pergunta, de facto, é se 2 competéncia para
se pronunciar sobre a existéncia de abuso de
direito cabe ao tribunal nacional e se este
ultimo pode, para tal efeito, aplicar as nor-
mas do préprio ordenamento ou se, pelo
contririo, é obrigado a basear-se em princi-
pios gerais do ordenamento comunitirio
eventualmente relevantes na matéria e cuja
definigio cabe ao Tribunal de Justiga.
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12. Um primeiro esclarecimento se impde. E
pacifico, tratando-se de um processo prejudi-
cial, que a competéncia para decidir se, no
caso em aprego, existe ou niao abuso de
direito cabe sempre ao tribunal nacional: e
isto quer a apreciagio em causa tenha por
base normas nacionais, quer seja feita a luz
dos parametros comunitdrios. Basta acres-
centar, pois, que, NUM caso cOMO No outro,
subsiste a competéncia interpretativa do Tri-
bunal de Justiga, ainda que sob aspectos
diversos, com a finalidade de garantir que a
disposi¢do comunitiria invocada em tribunal
é correctamente interpretada e aplicada.

A questio em causa deve, portanto,
entender-se correctamente no sentido de que
se trata de estabelecer com base nas normas
de que ordenamento, nacional ou comunita-
rio, deve apreciar-se a existéncia de abuso de
direito. Para tal efeito, é, todavia, necessirio
verificar, a titulo preliminar, se o ordena-
mento juridico comunitirio permite que a
aplicagdo das suas disposi¢des seja condicio-
nada, e eventualmente paralisada, em nome
do abuso de direito.

13. Esclarecido isto, o ponto de partida de
tal anilise nio pode deixar de ser o acérdio
Pafitis e 0. '3, no qual o Tribunal teve ocasiio
de tomar posigio sobre uma situagio de

15 — Recordo, além disso, que no acérdio Syndesmos Melon tis
Eleftheras Evangelikis Ekklisias ¢ o. (citado na nota 2), o
Tribunal de Justiga nio apreciou a questio devido ao facto
dc a mesma, ainda que suscitada perante o Tribunal de Jus-
tiga pelas partes na causa principal, nio ter sido objecto de
qualquer questio prejudicial (n.° 18). A este propdsito, v.
também as conclusées por mim apresentadas nessc processo
(Colect. 1992, p 1-2126, n.° 8).

facto perfeitamente aniloga a que aqui nos
ocupa. Nessa ocasiio, com o esclarecimento
de que a aplicagio de uma norma nacional
sobre abuso de direito nio pode de qualquer
forma levar a prejudicar o pleno efeito ¢ a
aplicagio uniforme do direito comunitirio, o
Tribunal de Justica limitou-se, de facto, a
verificar se, no caso em aprego, existiam as
condigdes para considerar que o direito con-
ferido pelo artigo 25.°, n.°1, da segunda
directiva tinha sido exercido de maneira abu-
siva. Baseando-se na interpretagio da dispo-
sicio comunitiria em causa, o Tribunal de
Justiga resolveu tal questio em sentido nega-
tivo.

Na mesma ocasido, o Tribunal de Justiga,
como ji foi recordado, sublinhou expressa-
mente nio considerar necessirio averiguar se
o ordenamento juridico comunitdrio permite
ou nio aplicar uma norma nacional com a
finalidade de apreciar se um direito atribuido
pelas disposi¢cdes comunitdrias foi exercido
de maneira abusiva. Em boa verdade, por-
tanto, mas deixando aberta a questio de
principio, o Tribunal de Justi¢a exclutu que a
acgao dos accionistas, tendente a obter a anu-
lagio do aumento de capital deliberado em
violagio do artigo 25.°, n.°1, da segunda
directiva, pudesse ser qualificada como abu-
siva; € isto baseando-se na observagio de que
a aplicagio de tal norma nacional, mesmo se
permitida, prejudicava a plena eficdcia e a
aplicagdo uniforme do direito comunitirio.

14. Aplicando tal solugio ao caso que nos
ocupa, é evidente que a resposta nio poderd
deixar de ser a mesma, no sentido de que,
agora como entio, devera excluir-se que o
direito consagrado no artigo 25.°, n.°1, da
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segunda directiva tenha sido exercido de
maneira abusiva pelos accionistas recorren-
tes. Tal resposta, incontestavelmente sufici-
ente para solugio do caso em aprego, poderd
todavia mostrar-se redutora, atendendo a que
o tribunal de reenvio pede ao Tribunal de
Justica que esclareca o ponto deixado em
aberto no acérdio Pafitis e o., ou seja, que
especifique se o ordenamento juridico comu-
nitirio permite ou nio a aplicagio de uma
norma nacional relativa ao abuso de direito,
bem entendido quando estiverem em jogo
direitos conferidos pelas disposi¢des comuni-
tirlas, ou se o exercicio abusivo de um
direito s6 pode ser apreciado com base em
pardmetros comunitarios.

15. Dito isto, saliento, antes de maits, que
admitir que uma norma nacional, no caso em
aprego relativa ao abuso de direito, possa ter
como consequéncia a consolidagio de uma
violagio do direito comunitirio, no caso em
apre¢o da norma que reserva a assembleia as
decisGes relativas ao aumento de capital,
equivaleria a ignorar o principio fundamental
do primado do direito comunitirio sobre o
direito interno 16, E evidente, de facto, que se
tornaria desse modo inoperante a disposigio
comunitiria em causa, em virtude de um
principio nacional de direito material que se
lhe opusesse, o que prejudicaria inevitavel-
mente a plena eficicia e a aplica¢io uniforme
do direito comunitirio. Um conflito de tal
tipo, porque de conflito se trata, deveria,
portanto, resolver-se com base no principio
do primado do direito comunitirio.

16. Tal conclusio encontra confirmagio na
posi¢io assumida pelo Tribunal de Justiga

16 — Quanto a cste ponto, v. também o que observei nas conclu-
soes relativas ao processo Pafius ¢ o. (Colect. 1996,
p- 1-1349, n.° 27).
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num caso em que o tribunal nacional preten-
dia poder fazer aplicagio do «principio de
iniquidade objectiva», o que implicaria nio
aplicar uma norma comunitdria. O Tribunal
de Justiga, de facto, nio deixou de sublinhar
que estaria em contradi¢io com a repartigio
das compcténcias entre a Comunidade e os
Estados-Membros admitir «que uma autori-
dade nacional tenha o direito ou mesmo o
dever de nio aplicar uma disposi¢io comuni-
tiria quando considerasse que tal aplicagio
levaria a um resultado que o legislador
comunitirio teria manifestamente procurado
evitar se tivesse encarado tal possibilidade no
momento da adopg¢io da norma em causa. O
acolhimento de tal principio geral poderia
impedir que as disposigdes comunitdrias pro-
duzissem os seus plenos efeitos nos Estados-
-Membros e prejudicaria o principio funda-
mental da aplicagio uniforme do direito
comunitirio no conjunto da Comunida-
de» 7.

No mesmo sentido, alids, o Tribunal de Jus-
tica ja se tinha manifestado num acérdio
precedente em que, chamado a decidir se era
possivel conceder a isengio de imposigdes
devidas por for¢a do direito comunitério por
razdes de equidade, tinha sublinhado, por
um lado, que a aplicagio de uma norma de
equidade prevista por uma legislagio nacio-
nal pode eventualmente ser justificada sob a

17 — Acérdio dc 14 de Novembro de 1985, Neumann (299/84,
Recueil, p. 3663, n.? 25). No mesmo acérdio, o Tribunal de
Justiga acrescentou todavia que «o dircito comunitdrio ofe-
rece aos 6rgios jurisdicionais dos Estados-Membros uma
solugio pchcitamcntc conforme com a repartigio das com-
peténcias entre a Comunidade ¢ os Estados-Mcmbros. Com
cfeito, tal 6rgio jurisdicional... pode dirigir-sc ao Tribunal
de Justiga, em conformidade com o disposto no artigo 177.°
do Tratado, para obter a interpretagio da norma comuniti-
ria, ou, cventualmente, a declaragio da sua invalidade que
permita evitar a iniquidade que considere ter detectado»
(n.° 26).
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perspectiva das formalidades relativas a
cobranga de uma imposi¢io instituida pelo
direito comunitirio; por outro lado, que «a
tomada em consideragao de uma tal norma é,
pelo contririo, excluida, sempre que tenha
por efeito alterar o alcance das disposi¢oes
do direito comunitirio relativas 2 matéria
colectivel, aos pressupostos de tributagio ou
ao montante duma imposigdo estabelecida
por este» 18,

17. A junisprudéncia ji referida evidencia,
portanto, que uma norma nacional nio pode
encontrar aplicagio quando modifique o
alcance da disposigdo comunitdria em causa,
isto é, quando prejudique a sua plena eficdcia
e a sua aplicagdo uniforme: em suma, quando
seja tal que possa frustar o primado do
direito comunitirio.

Vendo bem, for nesta mesma légica que o
Tribunal de Justi¢a se colocou também no
acordio Pafitis e o. Afirmando que o artigo
25.°, n.° 1, se aplica indistintamente a todos
os accionistas e independentemente do €xito
de um eventual processo de saneamento e
que, portanto, «o facto de qualificar uma
acgio baseada no artigo 25.°, n.° 1, de abu-
siva por semelhantes motivos equivaleria a
modificar o alcance desta disposi¢io» 1%, o
Tribunal de Justiga pds, de facto, em evidén-
cia, mais uma vez, que a aplicagio de uma
norma ou de um principio de direito nacio-
nal nio pode de qualquer forma conduzir o
ordenamento juridico comunitirio a «dar a

18 — Acérdio de 28 de Junho dec 1977, Balkan-Import-Exort
(118/76, Colect., p. 423, n.° 5).

19 — Acérdio Pafitis ¢ o. (citado na nota 2), n.° 70.

bén¢io» a uma violagio das suas préprias
disposigoes.

18. Dadas as consideragoes que precedem é
possivel, portanto, chegar a uma primeira
conclusdo: o direito comunitirio nio permite
ao tribunal nacional fazer aplicagio de uma
norma nacional quando tal norma implique
uma solugao nio conforme com o direito
comunitirio. E o que se verifica seguramente
no caso em aprego, atendendo a que — como
resulta de jurisprudéncia constante e como
foi reconhecido pelo préprio tribunal nacio-
nal no despacho de reenvio — a regulamen-
tagio nacional que através da norma sobre o
abuso dec direito se pretende salvaguardar
estd em aberta contradigdio com o disposto
no artigo 25.°, n.°1, da segunda directiva,
norma invocada em tribunal pelos accionistas
recorrentes com a finalidade precisa de reagir
a violagio em questio.

Tal conclusio nio constitui, todavia, uma
resposta exaustiva 2 questdo submetida pelo
tribunal 4 guo, atendendo a que este dltimo
se interroga também quanto i existéncia de
principios comunitirios idéneos para sancio-
nar hipéteses de abuso de direito. Certa-
mente, ¢ dificil mesmo apenas conjecturar a
existéncia de um principio geral de direito
comunitdrio que implique a negagdo de um
direito conferido por uma disposi¢io comu-
nitiria, além do mais, num sector harmont-
zado como o das sociedades aqui em discus-
sio, face a uma regulamenta¢io nacional que
violou aquele direito. Considero, todavia,
necessirio, tendo em conta 0Os termos ¢ o

I-2853



CONCLUSOES DE G. TESAURO — PROCESSO C-367/9

alcance da questio em aprego, desenvolver
algumas reflexdes a este respeito.

19. Comego por recordar que na pritica
comunitdria a clabora¢io ¢ a aplicagio de
principios nio escritos tém assumido muita
importincia; e isto nio obstante a auséncia
de uma disposigio normativa expressa nesse
sentido. Sendo critérios interpretativos,
trata-se de principios essencialmente utiliza-
dos para efeito de determinar os limites ao
exercicio de poderes por parte da adminis-
tragio face aos administrados e, mais em
geral, para determinar a legahdade de um
acto ou de um comportamento de uma insti-
tuigio comunitiria ou de um Estado-

-Membro.

Tais principios, é bom especificd-lo, sio o
resultado de uma mera dedugio do tribunal,
como acontece em qualquer experiéncia naci-
onal, e constituem portanto principios pro-
prios do direito comunitirio, no sentido de
que nio siao inteiramente tomados de
empréstimo, caso a caso, de outros sistemas
juridicos. Em boa verdade, portanto, na
dedugao ¢ determinagio dos principios
gerais, o Tribunal de Justiga mspxra se sim
nas experiéncias )urldlcas nacionais, mas
adaptando sempre o principio especifico em
causa 3s exigéncias, ao funcionamento e aos
objectivos da Comunidade.

20. A este propésito, nio é, pots, supérfluo
acrescentar que a circunstancia de a dnica
norma comunitiria que remete para Os
«principios gerais comuns aos direitos dos
Estados-Membros», isto é, o artigo 215.° do
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Tratado, ter um alcance circunscrito 3 maté-
ria da responsabilidade extracontratual da
Comunidade e 2 definigio da subsequente
obrigacio de ressarcimento, nio deve certa-
mente entender-se no sentido de que ao Tri-
bunal de Justica estaria vedada a possibili-
dade de fazer referéncia as experiéncias
juridicas nacionais ao proceder a dedugio ¢ a
aplicagio, no ordenamento comunitirio, de
princfpios nio escritos. Na verdade, a refe-
réncia aos principios geralmente acolhidos
constitui uma constante da jurisprudéncia
comunitiria em que é possivel encontrar-se a
afirmacio de principios gerais nio escritos.
O préprio Tribunal de Justiga, alids, nio dei-
xou de sublinhar expressamente que lhe
incumbe «no exercicio da missio que o
artigo 164.° do Tratado lhe confere, respon-
der... de acordo com os métodos de interpre-
tagdo geralmente aceites, recorrendo designa-
damente aos principios fundamentais do
sistema juridico comunitirio e, eventual-
mente, a principios gerals comuns aos siste-
mas juridicos dos Estados-Membros» 2.

Tal afirmagio, em minha opinido, nio deve,
todavia, entender-se no sentido de que exis-
tem duas categorias de principios gerais, isto
é, os préprios do ordenamento comunitirio ¢
os deduzidos das experiéncias juridicas naci-
onais. E verdade que alguns principios
encontram fundamento nas préprias normas
do Tratado ou, de qualquer forma, se recon-

duzem a elas (refiro-me, por exemplo, ao

20 — Acérdio de 5 de Margo de 1996, Brasseric du pécheur ¢
Factortame ¢ o. (C-46/93 ¢ C-48/93, Colecct, p. I-1029,
n.° 27). V., além disso, o n.° 41 do mesmo acérdio, em que
o Tribunal de Justiga afirmou que sc inspira, na falta de
rcgras escritas, nos principios gerais comuns aos dircitos
dos Estados-Membros também noutros dominios do dircito
comunitdrio que nio o da responsabilidade extracontratual.
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principio de proporcionalidade), enquanto
outros foram deduzidos e determinados com
referéncia as experiéncias juridicas nacionais
(refiro-me, por exemplo, ao principio da
conflanga legitima). Resta, todavia, que, em
ambos os casos, se trata de principios recebi-
dos pelo ordenamento comunitério, isto é, de
principios que, uma vez esclarecidos, consti-
tuem parte integrante dele.

21. E i luz destas observacdes de caricter
geral, portanto, que deve agora perguntar-se
se existem as condigdes, do ponto de vista do
direito comunitirio, para construir e/ou deli-
mitar um principio geral de direito relativo
ao abuso dec direito. Um resultado desse
género foi recentemente prognosticado
também na doutrina 2.

Ora, nas conclusdes relativas ao processo
Pafitis e 0., embora observando que o exerci-
cio abusivo de um direito por parte do seu
titular pode ser censurado, mesmo se com
modalidades e em circunstincias por vezes
diferentes, na quase totalidade dos Estados-
-Membros, acrescenteir de imediato que um
regime comunitdrio de tal instituto nio era

21 — V. Neville Brown, L.: «Is There a General Principle of
Abusc of Rights in Europcan Community Law»?, in Insti-
tutional Dynamics of Ewropean Integration, Essays in
Honour of Henry G. Schermers, volume 11, Dordrecht/
/Boston/Londres, 1994, pp. 511 c segs.

na altura reconhecivel 2. Nio mudei de
idetas, no sentido de que nio considero que
tenham entretanto amadurecido as condigoes
para «consagrar», no ordenamento comuni-
tirio, um principio geral com base no qual
possa ser negado, por ser abusivo, o exercicio
de um direito conferido por uma disposi¢io
comunitaria.

22. As razbes que me induzem a tal con-
clusio sio viarias. Antes de mais, considero
que ndo existem condi¢des para chegar a uma
definigio comum da categoria do abuso de
direito, definigao que se inspira das experién-
cias juridicas nacionais. Um reconhecimento,
ainda que aproximativo, do modo de ser e
funcionar de tal instituto nos diversos
Estados-Membros nio faz mais que
confirmai-lo.

Se é verdade, de facto, que a maior parte dos
Estados-Membros conhece a nogio de abuso
de direito 2, é também verdade que em
alguns deles tal categoria juridica, longe de
assumir o valor de um principio geral do
ordenamento juridico, se limita a regular
hipéteses especificas e pontuais previstas pela

22 — Foi precisamente por cssa razio que cheguei i conclusio de
quc é com basc no scu préprio ordenamento juridico quc o
tribunal nacional podec, em principio, apreciar a existéncia
de um excrcicio aEusivo de um dircito conferido por uma
disposigio comunitiria (v. as conclusdes relativas ao pro-
cesso Pafitis ¢ o., citadas na nota 16, ponto 28). Uma tal
aprcciagio, como foi esclarccido nas mesmas conclusées,
nio podec todavia, em nenhum caso, conduzir a ignorar a
finalidade da disposigio em causa, ¢, por conscguintc, a sua
aplicagio uniforme em todos os Estados-Membros: resul-
tado que manifestamente se terd verificado no caso em
aprego (v. n.% 30 a 33).

23 — Deve todavia esclarccer-se que tal categoria juridica nio cstd
de modo nenhum presente, enquanto tal, no dircito do
Recino Unido, da Irlanda ¢ da Dinamarca.
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le1 2. A isto acresce que variam sensivel-
mente de um Estado para outro o préprio
contetido e as modalidades de aplicagio de
tal «principio» 25.

23. Certamente, nio escondo que tal estado
de coisas ndo é inteiramente decisivo. A este
propésito, basta, de facto, recordar, além de
quanto ji se disse, que a dedugio de um
principio geral a nivel comunitirio nio
requer necessariamente que o principio em
causa esteja presente em todos os ordena-
mentos juridicos nacionais e satisfaga as mes-
mas condi¢des e modalidades de aplicagio.
Trata-se, de facto, de principios que sio inse-
ridos no sistema comunitirio e que, por-
tanto, adquirem uma autonomia prépria em
fun¢io da estrutura e dos objectivos de tal
sistema.

A impossibilidade de chegar a uma definigio
comum e, 20 mesmo tempo, pontual e deta-
lhada do abuso de direito através de uma
remissdo para os principios gerais comuns

24 — E este o caso, por exemplo, do ordenamento juridico itali-
ano, cm quc a nogio de abuso dc dircito diz respeito uni-
camente ao dircito de propriedade (artigo 833.° do Cédigo
Civil). De forma semclhante, mesmo querendo reconduzir
conccitualmente 3 nogio de abuso de dircito as hipéteses
em que os ordenamentos juridicos do Reino Unido, da
Irlanda ¢ da Dinamarca sancionam determinados comporta-
mentos, resta que sc trata de hipéteses circunscritas a deter-
minadas matérias.

25 — A estc prop6sito, deve salientar-se, com o esclarecimento de
que sc trata, de qualquer forma, de uma simplificagio, que,
em alguns ordecnamentos, o abuso dc dircito qualifica um
comportamento que vai para li dos limites do cxcrcicio do
dircito em causa (Bélgica, Espanha, Luxemburgo ¢ Portu-
gal), enquanto em outros sc refere a um comportamento
contririo i boa f¢é ¢ aos bons costumes (Alemanha, Grécia,
Portugal). Além disso, enquanto em alguns ordenamentos a
caracterizagdo do cxercicio abusivo dec um dircito ¢ bascada
em clementos apenas  objectivos (Alemanha, Bélgica,
Luxemburgo, Paises Baixos, Grécia, Espanha ¢ Portugal),
em outros requerc-sc a presenga de clementos subjectivos,
em particular a intengdo de lesar outros sujeitos (Itdlia ¢,
scgundo uma partc da doutrina, a Franga).
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aos Estados-Membros, o que tem de qual-
quer modo a sua importancia, nao ¢, todavia,
o dnico motivo que me induz a negar a pos-
sibilidade de imaginar um tal principto no
ordenamento comunitirio. Considero, de
facto, que as mesmas caracteristicas € a razio
de ser de um principio relativo ao abuso de
direito evidenciam que se trata de uma cate-
goria juridica que tem um seguro, ou, pelo
menos, fundado direito de cidadania em
ordenamentos juridicos consolidados, mas
muito menos num sistema COMoO O comuni-
tirio, em que o processo de evolugdo para a
integragio ecsti longe de poder ser conside-
rado completo. Mais geralmente, considero
que o risco de encontrar uma lacuna no sis-
tema — a que, em suma, o principio do
abuso pretende obviar, do mesmo modo que
todas as normas que contém previsdes resi-
duais — é muito menor ou totalmente
ausente num sistema juridico tal como o
comunitdrio, em que a obra interpretativa do
julgador e a prética em geral conseguem com
muita facilidade e imediatamente adequar o
sistema as exigéncias do corpo social.

24. Dito isto, é, porém, verdade que qual-
quer ordenamento que aspire a um minimo
de exaustio deve conter medidas, por assim
dizer, de autotutela, a fim de evitar que os
direitos por ele conferidos scjam exercidos
de maneira abusiva, excessiva ou destorcida.
Tal exigéncia nio é inteiramente estranha ao
direito comunitdrio, pois é verdade que
encontrou reconhecimento em virias oca-
sides na jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tiga.

Refiro-me, antes de mais, aquela corrente
jurisprudencial consolidada segundo a qual
«as facilidades criadas pelo Tratado nio
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podem ter por efeito permitir is pessoas que
delas beneficiam subtrair-se abusivamente is
legislagdes nacionais e proibir os Estados-
-Membros de tomarem as medidas necessa-
rias para impedir tais abusos» 26. Da mesma
forma, o Tribunal de Justi¢a teve ocasiio de
esclarecer que aos ordenamentos juridicos
nacionais é permitido recusarem a possibili-
dade de invocar o direito comunitirio no
caso em que esteja demonstrado que um
comportamento do sujeito que invoca uma
posigdo juridica atribuida por uma dispo-
sigio comunitdria pretende defraudar a le1 27,

25. Mais geralmente, é tul invocar a afir-
magio do Tribunal de Justi¢a segundo a qual,
mesmo se os «orgaos jurisdicionais podem,
assim, baseando-se em elementos objectivos,
tomar em consideragio o comportamento

26 — Acérdio de 7 de Julho de 1992, Singh (C-370/90, Colect.,
p. 4265, n.° 24). No mesmo sentido, v., entre outros, acér-
dios de 3 de Dezembro de 1974, Van Binsbergen (33/74,
Colect., p. 543, n.° 13); dc 7 dc Feverciro de 1979, Knoors
(115/78, Recucil, p.399); de 4 de Dczembro dc 1986,
Camissio/Alemanha (205/84, Colect., p. 3755, n.° 22); de 3
de Feverciro dc 1993, Veronica Omrocp Organisatic
(C-148/91, Colect., p. -487, n.° 12); ¢ ainda, por iltimo, o
acérdio de 5 de Outubro de 1994, TV10 (C-23/93, Colect.,
p. 1-4795, n.° 21).

27 — E cste o caso do acérdio de 3 dc Margo de 1993, General
Mitk Products (C-8/92, Colect., p. I-779), em que o Tribu-
nal de Justiga salicntou que «sé poderia ser de outro modo
sc sc comprovasse quc a importagio ¢ a reexportagio destes
qucijos ndo foram realizadas no dmbito de transacgdes
comerciais normais, mas tio-somente para beneficiar abusi-
vamente da concessio de MCM. As apreciagdes de facto
necessdrias i verificagio da realidade dessas tr ¢oes sio
da competéncia do érgio jurisdicional de reenvio» (n.° 21; o
sublinhado é mcu). E estec também o caso do acérdio de 27
de Sctembro de 1989, Van de Bijl (130/88, Coleet., p. 3039,
n.° 26), em que o Tribunal de Justiga reconheceu que o
Estado-Membro de acolhimento nio estd vinculado por um
certificado quc ateste que a pessoa que o apresenta cumpriu
um periodo de actividade profissional no Estado-Membro
dc proveniéncia, «sc sc verifica que, nesse mesmo periodo,
csta pessoa cxcrceu actividades profissionais no territdrio
do Estado-Membro de acolhimento» (n.° 27). Na mesma
éptica, deve, além disso, considerar-sc o acérdio de 2 de
Maio de 1996, Paleta 11 (C-206/94, Colect., p. [-2357), em
que o Tribunal de Justiga afirmou que a disposigio comu-
nitria invocada, no caso em aprego, «nio impede, porém,
que a entidade patronal apresente provas que habilitem o
érgio jurisdicional nacional, sc tal for o caso, a declarar
verificado um compor busivo ou fraudul resul-
tante do facto de o trabalhador, nio obstante a sua alegagio
de incapacidade certificada nos termos do artigo 18.° do
Regulamcento n.° 574/72, nio ter estado doente» (n.°27, o
sublinhado é mcu).

abusivo ou fraudulento do interessado para
lhe recusarem, se for caso disso, o beneficio
previsto pelas disposi¢oes de direito comuni-
tirio invocadas, devem, no entanto, ao apre-
clar esse comportamento, tomar em conside-
ragio as finalidades prosseguidas pelas
normas em causa» 28,

Em boa verdade, portanto, o Tribunal de
Justiga reconhece ao tribunal nacional a pos-
sibilidade de sancionar um uso destorcido ou
excessivo do direito comunitirio unicamente
quando ndo resultem prejudicadas as finali-
dades prosseguidas por tal norma, em parti-
cular nas hipéteses em que a norma invocada
s6 «aparentemente» é a que regula a situagio
de facto ou quando a situagio em que se
encontra o titular do direito invocado em
justi¢a s6 «aparentemente» esti em confor-
midade com o que é previsto pela norma em
questdo. Isto significa, vendo bem, que o Tri-
bunal de Justica se reserva para si mesmo,
como ¢é justo que assim seja, a definigio do
dmbito material do direito comunitério con-
trovertido, isto é, dos limites intrinsecos da
posigdo juridica subjectiva em causa. A pos-
sibilidade de negar a sua invocabilidade é,
portanto, admitida apenas quando se
demonstre que aqueles limites foram ultra-
passados. Em tal perspectiva, a questio do
abuso de direito eventualmente alegada com
base nas normas do ordenamento nacional

28 — Acérdio Paletta II (citado na nota precedente), n.° 25. Foi
assim que, em rclagdo 2o caso em aprego, o Tribunal de
Justiga afirmou quc a presumida existéncia de um compor-
tamento abusivo por partc do titular da posi¢o juridica
atribuida pelo dircito comunitirio nio podia de qualquer
forma ser tal que conduazisse a exigir a0 trabalhador a prova,
através dc mcios suplementares ¢ diversos dos requeridos
pela disposigio itdria aplicivel no caso cm aprego, da
clectividade da docnga. E isto precisamente porque, dessa
forma, sc teria acabado por csvaziar de conteido a finali-
dade de tal norma, que consiste justamente em permitir ao
trabalhador quc adocce em outro Estado-Mcembro
limitar-sc a apresentar um certificado médico redigido pela
autoridade competente de tal Estado. Vendo bem, portanto,
o quec sc configurava na situagio de facto nio cra um abuso
do dircito no sentido correcto da expressio, mas antes uma
burla.
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acaba por resolver-se, quando estd em jogo
uma situagio juridica atribuida pelo direito
comunitdrio, numa questio de interpretagio
da norma comunitiria em causa.

26. Tal leitura da jurisprudéncia acabada de
invocar encontra confirmagio, em minha
opinido, num recente acérdio em que o Tri-
bunal de Justica se pronunciou expressa-
mente sobre a existéncia de um exercicio
abusivo de direito. Nessa caso, um trabalha-
dor turco pretendia prolongar a sua estada na
Alemanha nio obstante ter expressamente
declarado regressar 2 Turquia depots de um
periodo de formagio profissional no pri-
meiro Estado e ter obtido uma autorizagio
de residéncia tempordria das autoridades
competentes na sequéncia e em fungio de tal
declaragio; e invocava para tal efeito a dispo-
sigio pertinente «comunitdria» 2. A resposta
do Tribunal de Justiga foi clara e precisa no
sentido de que «o facto de um trabalhador
turco pretender prolongar a sua permanéncia
no Estado-Membro de acolhimento, quando
anteriormente tinha aceite de forma expressa
a limitagio, nio constitui um abuso». Acres-
centou depois que a circunstincia de tal tra-
balhador ter manifestado a intengio de
regressar 4 Turquia depots de ter exercido no
Estado-Membro de acolhimento uma activi-
dade assalariada com o objectivo de aperfei-
¢oar as suas qualificagdes profissionais s6 ¢é
susceptivel de privar o interessado do bene-
ficio dos direitos resultantes do artigo 6,
n.° 1, da Decisao n.° 1/80 do Conselho de
Associagio CEE-Turquia, de 19 de Setembro

de 1980, «se o 6rgio jurisdicional de reenvio

29 — Acérdio de 30 de Sctembro de 1997, Giinaydin (C-36/96,
Colect., p. I-5143). Mais precisamente, ao Iribunal de Jus-
tiga perguntava-se sc «Pode invocar-se a excepgio do abuso
de dircito contra uma pretensio bascada no artigo 6.%, n.° 1,
da Deccisio n.° 1/80, no caso dc o trabalhador turco ter
cxpressamente declarado a sua intengio de regressar i Tur-
quia apds a conclusio da sua formagio ¢ de o servigo de
estrangeiros s6 ter autorizado a sua cstada temporiria na
Alemanha atendendo a essa declaragio?»
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apurar que esta declaragio fo1 feita com o
snico objectivo de beneficiar indevidamente
das autorizagdes de trabalho e de residéncia
no Estado-Membro de acolhimento» 30,

Mais uma vez, portanto, o Tribunal de Jus-
tica procedeu preliminarmente 3 definigao do
escopo da norma em questio ¢ i determi-
nagio dos seus limites intrinsecos, para
depois deixar ao tribunal nacional a possibi-
lidade de excluir a sua invocagio apenas no
caso de esses limites terem sido ultrapassa-
dos, no caso em aprego, se fosse demons-
trado o comportamento fraudulento do tra-

balhador.

27. Em boa verdade, portanto, o Tribunal de
Justica até agora admitiu que cada ordena-
mento nacional pode perfeitamente utilizar
as préoprias normas de direito comum
(trate-se de normas que sancionam a «fraude
a lei», a «simulagio» e, porque nio, o pré-
prio «abuso de direito») para negar a possi-
bilidade de invocar normas comunitdrias em
casos bem circunscritos, em que, em tltima
anilise, tais normas nio tém vocagio para
serem aplicadas ¢, portanto, nio pode derivar
qualquer incidéncia negativa sobre a unifor-
midade da aplicagio do direito comunitirio.
Em tais casos, repito, pode, de qualquer
forma, revelar-se necessiria a intervengdo
interpretativa do Tribunal de Justiga, com a
finalidade de definir os objectivos e os limi-
tes da norma em causa e evitar assim que
sejam 1gnoradas as exigéncias que o direito

30 — Idem, n.° 61; o sublinhado é meu.
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comunitdrio pretende salvaguardar, exigén-
cias que, NO €aso que Nos ocupa, sio recon-
duzidas ao processo de harmonizagio no
sector das sociedades.

Em suma, considero que um principio geral
de direito comunitirio que sancionc o exer-
cicio abusivo de uma situagio juridica atri-
buida pelo direito comunitirio nio ¢, de
momento, susccptl'vcl de deduzir-se do orde-
namento comunitdrio ¢ que, ainda que se
verificasse a sua existéncia, nio poderia, de
qualquer forma, ser utilizado de modo a que
tivesse como resultado «avalizar» uma vio-
lagio de uma norma comunitiria, o que, de
outra forma, se verificaria no caso em aprego.
Tendo em conta a formulagio da questio
submetida, acrescento, enfim, que também
nio ¢ possivel fazer referéncia, no caso em
aprego, a principios consolidados do direito
comunitdrio, tais como o da proporcionali-
dade, da seguranga juridica e da confianga
legitima. Na verdade, nio me parece também
possivel considerar que tais principios pos-
sam ser utilizados para tornar inoperante a
protecgio garantida aos particulares pelo
direito comunitirio, e muito menos para
«dar a béngio» e consolidar uma violagio
comprovada do artigo 25.°, n.° 1, da segunda
directiva.

Quanto a segunda questio

28. Recordo que, pela segunda questio, o
tribunal de reenvio pergunta ao Tribunal de
Justlga — para o caso de a competéncia para
apreciar a existéncia de um abuso de direito
lhe estar vedada com base nas normas do seu

préprio ordenamento, o que implicaria que o
abuso de direito poderia ser sancionado
exclusivamente no dmbito do ordenamento
comunitirio e pelo tribunal comunitirio —
se, NO caso em apre¢o, existem ou nio oOs
pressupostos para considerar que o direito
atribuido aos accionistas pelo artigo 25.°,
n.°1, da segunda directiva foi exercido de
maneira abusiva.

Tendo em conta a conclusao a que cheguei
relativamente 4 primeira questio, nio me
parece que haja que pronunciar-se sobre esta
questio. Alids, o problema relativo a apli-
cagio da norma grega sobre o abuso de
direito para efeito de impedir a invocagio em
juizo da norma consagrada no artigo 25.°,
n.° 1, da segunda directiva foi ji abordado e
resolvido pelo Tribunal de Justiga no acérdio
Pafitis e o.3'. Limitar-me-ei, portanto, a
algumas breves consideragbes.

29. Segundo o tribunal grego, recordo-o, a
tentativa dos accionistas de se oporem a um
aumento de capital social constituiria um
abuso de direito na medida em que, em pri-
meiro lugar, os proprios accionistas disso
teriam tirado evidentes vantagens em termos
econémicos, e, em segundo lugar na medida
em que os recorrentes nio teriam exercido
um direito de preferéncia relativamente as
novas acgdes emitidas na sequéncia do
aumento de capital.

31 — Acérdio citado na nota 2, n.° 70.
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30. Ora, na medida em que o abuso de
direito se reporta a situagio de derrocada
financeira em que se encontrava a sociedade,
parece-me que 0 ob)cctlvo dos recorridos na
causa pr1nc1pa1 nio é tanto contestarem o
exercicio do direito por parte dos accionistas
mas principalmente a norma da prépria
directiva, que, como fot confirmado muitas
vezes pelo Tribunal de Justiga, nio permite
um aumento do capital social que nio seja
decidido pela assembleia, mesmo quando se
trate de empresas em crise submetidas a
regime especial. Evidentemente, as provas
produzidas pelo Governo helénico, todas
respeitantes a situagio de crise em que se
encontrava a sociedade, nio podem ser con-
sideradas idéneas para qualificar dum modo
em vez de outro o comportamento dos acci-
onistas a quem foi imposto o aumento de
capital.

Além disso, para confirmagio suplementar
desta conclusio, nio deve subestimar-se a
circunstincia de o resultado da intervengio
de saneamento nio ser previsivel a priori e,
portanto, ser arbitrdrio apreciar ex post a
intengio dos accionistas, em particular, 2 luz
de resultados positivos obtidos gragas i
intervengio governamental. De qualquer
forma, pois, seria singular apoiar o cardcter
abusivo do exercicio do direito na circuns-
tincia de a intervengio no capital ter condu-
zido a uma melhoria da situagio patrimonial
da sociedade, isto é, precisamente 3 reali-
zagio do objectivo principal prosseguido
através do aumento do capital social.
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31. Nem me parece que aos recorrentes
possa ser imputado o exercicio abusivo do
direito atribuido pela norma comunitdria
pelo facto de nio terem exercido o direito de
preferéncia sobre ac¢des da nova emissio por
ocasido do aumento de capital em litigio.

Quanto a este ponto, considero suficiente
limitar-me a observar que o exercicio do
direito de preferéncia sobre as novas acgdes
teria implicado, por parte dos accionistas, um
aval 2 decisio de aumentar o capital sem o
consentimento da assembleia, decisio que os
mesmos accionistas, todavia, contestaram,
precisamente porque viola o artigo 25.°,
n.° 1, da segunda directiva. Em tais condi-
¢Oes, seria, portanto, singular, mesmo para-
doxal, qualificar como abusivo o exercicio do
direito conferido aos accionistas por tal dis-
posigio, quando os mesmos pretenderam
reagir 4 violagio de tal direito, violagio rca-
lizada através do aumento de capital social
por via administrativa, portanto sem o seu
consentimento. De outra forma, de facto,
viria a ser modificado o alcance da disposi¢io
comunitdria em causa: chegar-se-1a, portanto,
a um resultado nio conforme com o preten-
dido pelo direito comunitirio através da har-
monizagio das normas em questdo relativas
as sociedades.
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Conclusao

32. A luz das consideragdes que precedem, proponho, portanto, ao Tribunal de
Justica que responda como segue as questdes submetidas pelo Efeteio — Atenas:

«])

2)

O direito comunitdrio impede a aplicagio de uma norma interna que permita
ao tribunal nacional verificar se um direito conferido por uma disposi¢do
comunitdria foi exercido pelo titular de maneira abusiva, sempre que seja dessa
forma comprometida a plena eficicia e a aplicagio uniforme dessa disposigio.
Para efeitos de tal verificagdo, o0 mesmo tribunal nio pode também basear-se
em principios gerais de direito comunitério.

O exercicio do direito conferido aos accionistas pelo artigo 25.°, n.°1, da
segunda Directiva 77/91/CEE do Conselho, de 13 de Dezembro de 1976, ten-
dente a coordenar as garantias que, para a protecgdo dos interesses dos sécios
e de terceiros, sio exigidas nos Estados-Membros as sociedades, na acepgio do
segundo parigrafo do artigo 58.° do Tratado, no que respeita a constitui¢io da
sociedade an6énima, bem como a conservagdo e is modificagdes do seu capital,
a fim de tornar equivalentes essas garantias em toda a Comunidade, por forga
do qual o aumento do capital social deve ser decidido exclusivamente pela
assembleia geral, nio pode ser qualificado de abusivo pelo simples facto de os
proprios accionistas terem tirado vantagens do aumento de capital, decidido
em violagio de tal disposi¢io, ou nio terem exercido o direito de preferéncia
na aquisi¢io das novas acgdes.»
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