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I — Introdugio

1. O presente reenvio prejudicial exige que
o Tribunal de Justiga examine de novo a
compatibilidade de certos aspectos da legis-
lagio que regula as actividades nos portos
italianos com o direito comunitirio. No pro-
cesso Merci convenzionali porto di Geno-
va!, o Tribunal de Justica declarou que o
artigo 90.°, n.° 1, do Tratado CE, conjugado
com os artigos 30.°, 48.° e 86.° deste Tratado,
se opbe a uma regulamentagio de um
Estado-Membro que confere a uma empresa
estabelecida nesse Estado o direito exclusivo
de organizar as operagbes portudrias ¢ a
obriga a recorrer, para a realizagio dessas
operagSes, a uma companhia portuiria que
utiliza exclusivamente trabalhadores nacio-
nais. O presente reenvio diz respeito i con-
formidade com o direito comunitirio de um
recente direito exclusivo conferido a uma
versio reconstituida dessas companhias por-
tudrias e relativo unicamente ao forneci-
mento de trabalho temporirio para opera-
¢Oes portudrias.

* Lingua original: inglés.
1 — Acérdio de 10 de Dezembro de 1991 (C-179/90, Colect,,
p. 1-5889, a scguir «acérdio porto di Genovas).
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ii) A responsabilidade do Estado-Membro e as exigéncias do artigo 90.°,

C — A segunda questio ....................

i) A aplica¢io em principio do artigo 86.° ...........ceeiiiiiiiiiiiiiaiann.

1ii) O comportamento abusivo alegado no caso em aprego ...................

II — O contexto juridico

2. As disposigdes legislativas nacionais sio
complexas. Com vista a facilitar a compre-
ensio da legislagio portudria actual, referirei
primeiro as disposigdes legais em vigor antes
do acérdio porto di Genova; depois exami-
narei com algum detalhe os aspectos relevan-
tes do acérdio do Tribunal de Justica nesse
processo, antes de descrever a legislagio geral
nacional em matéria de colocagio de traba-
lhadores. Finalmente, resumirei as disposi-
¢Oes relevantes da nova legislagio portudria,
adoptada pela Itilia essencialmente em con-
sequéncia do acérdio porto di Genova.

A — O contexto legislativo antes do acérdao
porto di Genova

3. As caracteristicas principais da legislagio
anterior ao acérdio porto di Genova podem
ser descritas da seguinte forma. Em primeiro
lugar, como resulta do relatério para audién-
cia no processo porto di Genova, os portos
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maritimos italianos eram (como continuam a
ser) administrados e regulamentados pelas
autoridades  portudrias  publicas2.  Em
segundo lugar, nos termos do artigo 110.° do
codice della navigazione 3 (cédigo da navega-
¢do, a seguir «cédigo»), o pessoal utilizado
nas operagdes portudrias era associado em
companhias ou grupos («compagnie portua-
li», a seguir «companhias portudrias»), com
personalidade juridica prépria e sujeitos i
fiscalizagio da autoridade portudria. Todas as
«operagdes de carga, descarga, transbordo,
armazenagem e de movimento em geral das
mercadorias e de quaisquer outros materi-
ats...» estavam reservadas, nos termos do
artigo 110.° do cédigo, as referidas compa-
nhias portudrias. Este monopélio era refor-
¢ado pelo artigo 1172.° do cédigo, que comi-
nava sangdes penais contra quem utilizasse
para as operagdes portudrias trabathadores
portuirios nio membros de uma companhia
portuiria®. Em terceiro lugar, os artigos
150.°, 152.° ¢ 156.° do regolamento della
navigazione marittima (regulamento da nave-
gagio maritima) 5 previam a inscrigdo obriga-
téria dos trabalhadores portuirios emprega-
dos pelas companhias portuirias em registos
temporirios ou permanentes adequados,
sendo condi¢io para tal inscrigio possuir a
nacionalidade italiana.

4, O artigo 111.° do cédigo conferia as auto-
ridades portuirias o poder de dar em con-
cessio «is empresas portudrias o exercicio de

2 — Colcct. 1991, p.1-5889, em cspecial, p.5891. A gestdo
publica dos portos é um fenémeno que se cncontra prova-
velmente na maior parte, sc nio na totalidade, dos Estados-
-Membros ¢ nio podc em st mesma ser considerada incom-
pativel com o dircito comunitirio.

3 — Decreto real n.° 327, de 30 de Margo dc 1942.

4 — V. n.°2 das conclusées do advogado-geral W. Van Gerven
(Colcct. 1991, p. 1-5889, em especial, p. 1-5905).

5 — Decreto n.° 328 do Presidente da Republica, de 15 de Feve-
reiro de 1952, a scguir «regulamentos.

operagdes portuirias por conta de tercei-
ros...». As empresas concessiondrias eram em
regra empresas privadas («imprese portuali»,
a seguir «empresas portuirias») que organi-
zavam a prestagio de servigos que abrangiam
entre outros as operagbes portudrias nos por-
tos italianos por conta de terceiros ¢ As
empresas portuarias sé podiam utilizar mio-
-de-obra fornecida pelas companhias portui-
rias 7. As tarifas e outras normas referentes as
prestagdes de servigos das companhias portu-
irias eram estabelecidas, nos termos dos arti-
gos 112.° do cédigo e 203.° do regulamento,
pelas autoridades portuirias competentes &.

5. A compatibilidade do regime normativo
acima descrito com o direito comunitirio foi
impugnada no processo porto di Genova.

6 — Resulta claramente da explicagio da legislagio italiana forne-
cida pelo juiz nacional num memorando junto ao despacho
de reenvio (a scguir «memorando») que as autoridades por-
tudrias tinham o dircito dc autorizar outras companhias para
exccutar actividades nos portos sob a fiscalizagio do capitio
do porto. Decorre de uma resposta dada a uma questio na
audiéncia que cstas autorizagdes cram concedidas com base
no artigo 68.° do mesmo cédigo ¢ que as empresas represen-
tadas peclos co-arguidos de S. Raso no processo principal
detinham cada uma cssa autorizagio.

7 — A obrigagio dos funcionirios bascada no artigo 111.° do
cédigo parcce aplicar-sc apenas ao fornecimento de mio-de-
-obra ou de scrvigos cnvolvendo mio-dc-obra em grande
intensidade.

8 — Importa obscrvar que, na altura do processo porto di
Genova, a companhia portuiria do porto de Génova cra
totalmente detida pela autoridade piblica que geria o porto.
Por conscguinte, esta autoridade estabelecia de facto as tari-
fas praticadas pclos scus préprios concessiondrios; v. n.°2
das conclusées do advogado-geral W. Van Gerven, Colect.
1991, p. I-5889, cm espccial, p. 5906.
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B — O processo porto di Genova

6. No processo porto di Genova, uma
empresa italiana, a Siderurgica, importou
uma partida de ago da Alemanha num navio
fretado 9. Embora o navio estivesse devida-
mente equipado para que a descarga fosse
feita pela sua prépria tripulagio, o cédigo
reservava esta operagio portudria i compa-
nhia portuiria competente do porto de
Génova, ou seja, 3 Compagnia Unica Lavo-
ratori Merci Varie del porto di Genova (a
seguir a «Compagnia») 1°. Consequente-
mente, a Siderurgica, em conformidade com
o cédigo, estava obrigada a recorrer 3 Merci
convenzionali porto di Genova, a companhia
portuiria competente (a seguir «Merci»),
para organizar a descarga do seu ago. A
Merci, por seu turno, estava obrigada a utili-
zar os servigos da Compagnia.

7. Contudo, a entrega das mercadorias foi
retardada devido a uma série de greves que
envolveram os trabalhadores da Compagnia.
No fim, a Siderurgica pediu uma indemni-
zagio pelos prejuizos sofridos e o reembolso
das somas pagas pela utilizagio imposta, mas
nio solicitada, dos trabalhadores portudrios
da Compagnia. O Tribunale di Genova

9 — V. rclatério para audiéncia (Colcct. 1991, p. 1-5889, cm
especial, p. 5892).

10 — V. n.°3 das conclusées do advogado-geral W. Van Gerven
(Colect. 1991, p. 1-5889, em cspecial, p. 5906).
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considerou que o litigio ! suscitava uma
questio de compatibilidade das normas itali-
anas com o direito comunitirio e, conse-
quentemente, submeteu duas questdes ao
Tribunal de Justica.

8. Na decisio, o Tribunal de Justi¢a conjuga
dois elementos. Em primeiro lugar, o princi-
pio da nio discriminagio em razio da nacio-
nalidade estabelecido no artigo 7.° do Tra-
tado CEE (actualmente artigo 6.° do Tratado
CE) foi especificamente aplicado no que se
refere aos trabalhadores pelo artigo 48.° do
Tratado. Para este efeito, o Tribunal de Jus-
tiga interpretou o conceito de «trabalhador»
em direito comunitirio como abrangendo
uma pessoa que «continuando abrangido[a]
pelo nexo de subordinagio em relagio i
empresa, estar ligado[a] aos outros trabalha-
dores da empresa por relagdes de associa-
¢do» 12, Em segundo lugar, considerou que a
Merci ¢ a Compagnia detinham uma posi¢io
dominante no mercado no que se refere i
«organizagio, por conta de terceiros, das
operagbes portudrias... e i execugio dessas
operagbes» no porto de Génova o qual, para
efeitos do processo, podia «ser considerado
como constituindo uma parte substancial do
mercado comum» 13, Sobre o possivel abuso
de tal posi¢io dominante, o Tribunal de Jus-
tica, tendo remetido para as suas anteriores
decisdes nos processos Hofner e Elser # e
ERT 5 ¢ para o teor das alineas a), b) e c) do

11 — Dec facto, as Farlcs estavam de acordo quanto i incompati-
bilidade da legislagio italiana com o dircite comunitirio.
Como foi referido pelo advogado-geral na nota 5 das suas
conclusdes, apenas existia desacordo cntre as partes quanto
«aos cfeitos que essa incompatibilidade comporta para a
Merei 1uanto i repetigio das quantias pagas pela Siderur-
gica pelas prestagdes dos servigos portuirioss; v. Colect.
1991, p. 1-5889, em cspecial, p. 5907.

12 — Acérdio porto di Genova, n.° 13,

13 — Ibidem, n.° 15,

14 — Acérdio de 23 de Abril de 1991 (C-41/90, Colect.,
p. 1-1979).

15 — Acérdio de 18 dc Junho de 1991 (C-260/89, Colect.,
p. 1-2925),
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artigo 86.°, declarou que resultava «das cir-
cunstincias descritas pelo érgio jurisdicional
nacional... que as empresas a quem foi con-
cedido, segundo as modalidades definidas na
regulamentagio nacional em causa, o direito
exclusivo sio, por esse facto, levadas tanto a
exigir o pagamento de servigos nio solicita-
dos como a facturar pregos desproporciona-
dos, ou a evitar o recurso i tecnologia
moderna, o que implica um aumento do
custo das operagdes ¢ a dilagio dos seus pra-
zos de execugio, ou a conceder descontos a
determinados utilizadores com uma corres-
pondente compensagio através do aumento
dos pregos facturados aos outros utilizado-
res» 16, Consequentemente, o Tribunal de
Justiga deu por assente «que um Estado-
-Membro cria uma situagio contriria ao
artigo 86.° do Tratado quando adopta uma
regulamentagio do tipo da em questio no
érgio jurisdicional de reenvio, regulamen-
tagio que pode afectar o comércio entre os
Estados-Membros» 7. Respondeu portanto
ao tribunal nacional que 18

«O artigo 90.°, n.° 1, do Tratado CEE, con-
jugado com os artigos 30.°, 48.° e 86.° do
mesmo Tratado, opde-se a uma regulamen-
tagio de um Estado-Membro que confere a
uma empresa estabelecida nesse Estado o
direito exclusivo de organizar as operagdes
portudrias e a obriga a recorrer, para a reali-
zagio dessas operagdes, a uma companhia
portudria que utiliza exclusivamente traba-
lhadores nacionais.»

16 — Acérdio porto di Genova, n.° 19.
17 — V. n.°20.
18 — V. n.°24.

C — A legislagao geral italiana sobre colo-
cagdo de trabalbadores

9. O mercado da colocagio de trabalhadores
em Itilia estd sujeito a um regime de colo-
cagio obrigatéria gerido por servigos piibli-
cos de emprego («sezioni circoscrizionali per
I'impiego»), que sdo regulados em primeiro
lugar pela Lei n.° 264, de 29 de Abril de 1949
(a scguir «lei de 1949»), cujo artigo 11.°,
n.° 1, proibe que qualquer pessoa actue como
intermedidrio em matéria de emprego. O
artigo 1.°, n.°* 1 € 2, da Lei n.° 1369, de 23 de
Outubro de 1960 (a seguir «lei de 1960»),
proibe, sob cominagio de sangdes penais,
que os empresirios confiem sob a forma de
empreitada ou subempreitada a execugio de
prestagdes de trabalho ou que confiem a exe-
cugio de tarefas particulares a essas pessoas
ou a terceiros. O objectivo destas normas € a
«protecgio dos trabalhadores contra a explo-
ragio e o enfraquecimento dos seus direitos
resultantes de um dicotomia entre a entidade
patronal efectiva e a pessoa formalmente
qualificada como empregador mas que, na
realidade, é apenas um intermedidrio» 1%. O
caso presente diz respeito a disposigdes espe-
cificas apliciveis 2 colocagio de trabalhado-
res no sector portuirio. Contudo, a inobser-
vincia de tais disposigdes faz incorrer o
responsivel nas sangdes penais cominadas na
let de 1960.

19 — V. n.° 3 das conclusées do advogado-geral M. B. Elmer rcla-
tivas ao processo C-111/94 (acérdio dc 19 de Outubro de
1995, Job Centre, Colcct., p. 1-3361). No n.° 39 das suas
subscquentes conclusdes de 15 de Maio de 1997 no pro-
cesso Job Centre (C-55/96) (a seguir «processo Job Centre
1I»), no qual foi suscitada a compatibilidade do regime csta-
belecido pelas leis de 1949 ¢ de 1960 com diversas disposi-
¢6es do Tratado, o advogado-geral M. B. Elmer afirma que
seria l6gico considerar a proibigio de fornccimento de tra-
balho temporirio nos termos da lei de 1960 como parte
integrante do regime de monopélio global instituido a tavor
da colocagio prblica de mio-de-obra pela lei de 1949,
embora aceitc que a determinagio dos objectivos das leis
nacionais é matéria da competéncia do tribunal nacional.
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10. A nova legislagio nacional a que se refere
o despacho de reenvio no caso presente com-
preende a Lei n.° 84, de 28 de Janeiro de
1994, que altera a legislagio aplicivel no sec-
tor portudrio (a seguir «lei de 1994») 2, Con-
tudo, em resposta a uma questio colocada na
audiéncia, o advogado dos arguidos no pro-
cesso principal, que neste ponto nio foi con-
tradito pelo agente que representava a Itilia,
declarou que as alteragdes introduzidas pela
lei de 1994 se limitaram a codificar as regras
contidas em determinados decretos de emer-
géncia adoptados pelo Governo italiano em
1992 na sequéncia do acérdio porto di
Genova e que foram mantidos em virtude de
sucessivas prorrogagdes até i entrada em
vigor da lei de 1994. Embora scja da compe-
téncia do tribunal nacional determinar o
efectivo alcance temporal das disposigoes
contidas na lei de 1994, ¢ razodvel pressupor,
para efeitos do presente reenvio, que estavam
em vigor disposi¢es equivalentes no que se
refere 3 maior parte do periodo abrangido
pelos factos imputados no processo princi-
pal 2.

11. As novas disposigdes restringem essenci-
almente o monopélio das antigas companhias
portudrias ao fornecimento de trabalho tem-
poririo. Parece contudo resultar do artigo

20 — GURI n.° 21, de 4 dc Fevereiro de 1994, Scgundo as infor-
magdes fornccidas pela Comissio nas suas alegagdes escri-
tas, a lei de 1994 cntrou em vigor em 19 de Abril de 1994.

21 — V. n° 17, infra.
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D — A legislagao portudria italiana relevante

27.°, n.° 8, da lei de 1994 que os monopélios

preexistentes, estabelecidos nos termos dos

artigos 110.° e 111.° do cédigo, s6 deveriam

ser abolidos a partir de 19 de Margo de 1995.

12. E normalmente exigida uma autorizagio
das autoridades portudrias 22 para a efecti-
vagio das «operagdes portuirias» definidas
no artigo 16.°, n.° 1, da lei de 1994, como
abrangendo «a carga, a descarga, o trans-
bordo, a armazenagem, o movimento em
geral das mercadorias e de quaisquer outros
materiais, executados na drea portuiria». Nos
termos do artigo 16.° n.° 6, «a duragio da
autorizagio baseia-se no programa operacio-
nal apresentado pela empresa ou, no caso de
a empresa autorizada ser também titular de
concessio nos termos do artigo 18.%, a
duragio da autorizagio seri idéntica i da
mesma concessdo» 2. O artigo 16.°, n.°7,
dispée que o nimero médximo de autoriza-
¢bes deve ser determinado «em fungio das
exigéncias de funcionamento do porto e do
trifego, assegurando de qualquer modo a
méxima concorréncia no sector».

13. O artigo 18.° prevé autorizagdes tempo-
ririas para os operadores individuais na
forma de concessdes exclusivas no que se
refere «is dreas do dominio piblico e aos

22 — E contudo importante para o presente processo referir que
as cmpresas portudrias transformadas nio cstio sujeitas a
esta condigdo. V. n.° 16, infra.

23 — Assim, tanto cstas cmpresas autorizadas (a scguir «operado-
res portudrios autorizados») como as empresas a quem sio
atribuidas concessées nos termos do artigo 18.%, no que sc
refere aos terminais portudrios designados (v. o nimero
seguinte), devem estar inscritas no registo.




cais incluidos na drea do porto as empresas
referidas no artigo 16.°, n.° 3, para execugio
das operagdes portuirias, exceptuando a uti-
lizagio dos iméveis do dominio piiblico pela
administragio putblica para a execugio de
funcdes inerentes is actividades maritimas e
portudrias» 2¢. O artigo 18.°, n.° 2, prevé a
reserva «na irea do porto de espagos opera-
cionais para execugio das operagbes portui-
rias por parte de outras empresas nio con-
cessiondrias». O artigo 18.°, n.° 6, estabelece
trés tipos de condigbes que uma empresa
deve satisfazer para efeitos de atribuigdo da
concessio prevista no n.°1: em particular,
«[que a empresa] a) apresente, no seu reque-
rimento, um programa de actividades acom-
panhado de garantias adequadas, mesmo de
tipo fiducidrio, com vista ao incremento do
trifego e i produtividade do porto; b) possua
meios técnicos e organizativos adequados
que inclusivamente sejam idéneos do ponto
de vista da seguranga para satisfazer as exi-
géncias de um ciclo produtivo e operacional
de caricter continuado e integrado por conta
prépria e de terceiros; c) preveja uma organi-
zagio da mio-de-obra adequada ao pro-
grama de actividades referido na alinea a)».

14. Em resumo, conforme vem afirmado no
memorando do juiz nacional, as novas dispo-
si¢bes «continuam a prever a presenga simul-
tinea de empresas autorizadas e empresas
concessiondrias que teoricamente operam nas
mesmas zonas portuarias». Ndo obstante, um
operador de terminal estd nio s6 autorizado
a utilizar a sua prépria mio-de-obra mas estd

24 — Estes concessiondrios scrio a scguir definidos, por comodi-
dadc, «operadores de terminais».

RASO E O.

de facto obrigado a ter uma mio-de-obra
que seja «adequada para o programa de acti-
vidades» para o qual a concessio lhe foi atri-
buida. Nio lhe é permitido recorrer a presta-
¢oes de trabalho temporirio dos operadores
portudrios autorizados.

15. A derrogagio expressa i proibigio geral
prevista na lei de 1960 da obtengdo privada
de mio-de-obra, que vem referida no despa-
cho de reenvio, estd contida no artigo 17.° da
lei de 1994, o qual deve ser lido em conju-
gagao com os artigos 21.°, n.° 1, € 23.°, n.° 3,
da mesma lei. O artigo 17.° n.° 1, dispée o
seguinte:

«No caso de o pessoal empregado [pelos
operadores portuirios autorizados] a que se
refere o artigo 16.°, incluindo o pessoal
empregado em regime de “mobilidade tem-
poriria”, na acepgio do artigo 23.°, n.° 3 %5,
nio ser suficiente para fazer face as exigén-
cias de funcionamento, as préprias empresas
podem requisitar, em derrogagio do artigo
1.° da Lei n.° 1369, de 23 de Outubro de
1960, is sociedades referidas no artigo 21.°,
n°1, alinea b), da presente lei o pessoal

25 — Os empregados das empresas portudrias quce ndo sio requi-
sitados na scquéncia da transformagdo destas empresas nos
termos do artigo 21.° ¢ que, por outro lado, nio venham a
ser contratados por opcradores portuirios ou por opcrado-
res de terminais devem, scgundo parcce, ser mantidos nas
socicdades resultantes da transformagio com base numa
rclagio dc trabalho temporiria. As regras detalhadas para
aplicagio destc regime sio fixadas por decreto, mas nio foi
dado conhcecimento a0 Tribunal de Justia de qualquer
decreto desse tipo.
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necessirio para o fornecimento de simples
prestagoes de trabalho» 2,

O artigo 21.° da let de 1994 obrigou as com-
panhias e os grupos portuirios, que anterior-
mente beneficiavam dos monopélios conferi-
dos pelo artigo 110.° do cédigo?, a
transformarem-se antes de 18 de Marco
de 1995 28;

«a) numa sociedade de um dos tipos previs-
tos no livro quinto, titulos V e VI, do
cédigo civil, para o exercicio das opera-
¢Oes portudrias em condigdes de concor-
réncia;

b) ou numa sociedade de um dos tipos pre-
vistos no livro quinto, titulos V e VI, do
cédigo civil, para o fornecimento de ser-
vigos, incluindo, em derrogagio do

26 — Nos portos em que nio cstio constituidas as socicdades
referidas no artigo 21.°, n.° 1, alinca b), da lei de 1994 (as
quais agora sc faz referéncia), as autoridades portuirias
competentes podem, como foi sublinhado pela Comissio
nas suas alegagdes escritas, por forga do artigo 17.°, n.°2,

romover a criagio, também cm derrogagio do artigo 1.° da
Fci de 1960, de uma associagio de trabalho portudrio (xasso-
ciazionc del lavoro portuale») para fazer Ilzcc is flutuagdes
no trifcgo, garantindo uma maior cficiéncia da actividade
do porto, associagio 3 qual os operadores de terminais
podem requisitar o fornccimento de trabalho temporirio. O
presente processo, que diz respeito ao porto de La Spezia,
tem contudo como objecto uma situagio na qual, tendo em
conta as indicagdes fornecidas ao Tribunal dc Justiga na
audiéneia, resulta que uma empresa portudria foi transfor-
mada nos termos do artigo 21.°, n.° 1, alinca b). Certamente

uc a omissio expressa no memorando do tribunal nacional
jc qualquer remissio para o disposto no artigo 17.°, n.° 2,
constitu1 também uma forte presungio de que no porto de
La Spezia ndo existe qualquer associagio de trabalho portu-

drio.

27 — V. supra, n.° 3.

28 — Denominadas a scguir «ex-companhias portudrias transfor-
madas».
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artigo 1.° da Lei n.°1369, de 23 de
Outubro de 1960, meras prestagdes de
trabalho, até 31 de Dezembro de
1995» 29,

16. Parece resultar das observagbes apresen-
tadas no Tribunal de Justica e, sobretudo, das
respostas dadas pelo agente representante da
Itdlia &s questSes colocadas na audiéncia, que
ambas as formas de companhias transforma-
das nos termos do artigo 21.%, n.° 1, da lei de
1994 podem executar operagdes portuirias
para as quais outras empresas detinham auto-
rizagbes concedidas nos termos do artigo
16.° da mesma lei (ou do artigo 68.° do cédi-
go). Consequentemente, uma ex-companhia
portudria transformada, como a que actual-
mente opera no porto de La Spezia, que foi
transformada nos termos do artigo 21.°,
n.° 1, alinea b), pode competir no forneci-
mento de servigos aos utilizadores do porto

29 — Resulta das informagdes fornecidas pela Comissio ¢ pela
Itilia, cm resposta a uma questio escrita colocada pelo Tri-
bunal de Justiga, que o prazo de 31 de Dezembro de 1995
foi inicialmente prorrogado até 30 de Setembro de 1996
pelo Decreto-Lei n.® 322/96, de 17 de Junho dc 1996. Além
disso, nos termos da Lei n.° 647, de 23 de Dezembro de
1996 (GURLI, Seric gencrale, n.° 803, dc 28 de Dezembro de
1996), o artigo 17.° da lci de 1994 foi substituido por um
novo artigo 17.° que regula actualmente a duragio da der-
rogagio da proibigdo dc actividades privadas dc colocagio
de mio-de-obra cstabelecida nos artigos 17.° ¢ 21.%, n.° 1, da
lei de 1994. Aguardando a alteragio da lei de 1960, que
parccce estar actualmentce a scr examinada, a nova disposigio
prevé a constituigio, por iniciativa das autoridades portui-
rias compctentes, de uma cooperativa voluntiria («consor-
zio volontario») em cada porto, abrangendo as empresas
autorizadas a operar nos portos, os operadores de terminais
c as cx-companhias portudrias transformadas cxistentes.
Quando uma tal cooperativa csti constituida, as autoridadcs
portudrias podem autorizar um ou virios membros poten-
ciais da cooperativa a fornccer, em derrogagio da lei de
1960, trabalho temporirio aos outros membros. Na hips-
tese de tal cooperativa nio cstar constituida, a nova dispo-
si¢do prevé a criagio de uma «agéncia» exclusiva para o for-
necimento  de  servigos dc trabalhadores temporirios
(«agenzia esclusiva per I'crogazione di mere prestazioni di
manodoperar). Todavia, cnquanto nio cxistir cooperativa
ou agéncia, 0 novo artigo 17.°, n.° 2, parcce reservar indefi-
nidamente, em beneficio das cx-companhias portuirias
transformadas, o dircito exclusivo de derrogar a lei de 1960
para o fornccimento de mio-de-obra temporiria nos por-
tos.
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com empresas como as representadas pelos
arguidos no processo principal e simultanca-
mente gozar do direito exclusivo no que se
refere ao fornecimento de mio-de-obra tem-
poriria a estas empresas. Este dltimo direito
pode ser extensivo, pelo menos segundo a
interpretagio da lei de 1960 dada pcla acu-
sagio piblica no processo principal, a0 for-
necimento em subcontratagio de servigos de
grande intensidade de mio-de-obra nos por-
tos. Finalmente, resulta, particularmente das
alegagdes orais no Tribunal de Justiga, que tal
companhia transformada do tipo da do
artigo 21.°, n.° 1, alinea b), existia em La Spe-
zia durante a maior parte do periodo
(v. n.° 17, infra) a que se refere a acusagio no
processo principal 3.

III — Factos e tramitagdo processual no tri-
bunal nacional

17. No processo principal na Pretura circon-
dariale di La Spezia (a scguir «tribunal naci-
onal»), S. Raso e os outros arguidos (a seguir
«arguidos») foram acusados conjunta e indi-
vidualmente de diversas infrac¢des aos arti-

30 — Com cfcito, na audiéncia, foi alegado pelos arguidos no
processo principal que a ex-companhia portudria transfor-
mada no porto de La Spezia cxercia de facto actividades
como opcradora de termmal.

.vistas no

gos 1.° e 2.° da Lei de 1960 3!, Segundo a
acusagio deduzida em 31 de Outubro de
1995, os arguidos sio acusados das seguintes
infrac¢bes: «a) de através de um contrato de
“fornccimento de mio-de-obra”, terem
empregado trabalhadores sécios de empresas
cooperativas legalmente autorizadas nos ter-
mos do referido artigo 58.° do cédigo da
navegagio para execucio de prestagio de ser-
vigos em beneficio da empresa operadora de
terminal La Spezia Container Terminal; b) de
se terem servido, na qualidade de responsi-
veis da citada empresa operadora de terminal,
de trabalhadores “contratados” pelas referi-
das empresas cooperativas autorizadas»
durante o periodo compreendido entre 9 de
Julho de 1990 e 31 de Maio de 1994 32,

18. Do despacho de reenvio, o tribunal naci-
onal considera que a aplicagio, sustentada
pela acusagio publica, das «disposigbes pre-
referido artigp 1.° da Let
n.° 1369/60 relativa is relagbes contratuais
entre o operador de terminal (na qualidade
de contratante) e os terceiros (contratados)

31 — Os arguidos sio com cfcito os representantes legais da
cmpresa operadora de terminal e de cinco outras socicdades
¢ cooperativas cujas_ actividades sio objecto da acusagio
publica. Scgundo as informagdes fornccidas ao Tribunal de
Justica na audiéncia, todas as cmpresas estavam inicialmente
autorizadas a cfcctuar actividades portudrias nos termos do
artigo 68.° do cédigo, mas depois obtiveram as autorizagdes
nos termos do artigo 16.° da Ei de 1994 (¢ presumivelmente
também das disposigdes correspond dos dccretos de
urgéncia antcriores  adopgio desta lei). O operador de ter-
minal La Spezia Container Terminal (a scguir «LSCT»), de

uc S. Raso ¢ o representante, bencficiou de uma concessio
jc operador de terminal bascada no artigo 18.° da lei de
1994,

32 — A duragio deste perfodo (a scguir «pcriodo relevanter)
resulta do exame dos autos. A Comiss3o sustenta que o Tri-
bunal de Justica dcvia tomar em consideragio o més de
Maio de 1994, ou scja, 0 més scguinte 3 entrada em vigor da
Ici de 1994, como sendo a parte determinante do periodo
relevante para efeitos das respostas as questdes submetidas.
Uma vez que a lei de 1994 codifica efectivamentc as regras
contidas nas disposigdes dc urgencia anteriores (v. n.° 10,
supra), csta sugestio parcce acertada nio obstante o facto de
uma parte do periodo rclevante (quase um ano ¢ meio} sc
situar na realidade antes do acérdio porto di Genova.
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teria como efeito obrigar o operador de ter-
minal a dotar-se de uma organizagio “verti-
cal” apta a garantir ao utente a totalidade dos
servicos» que este possa requisitar. O tribu-
nal nacional, apesar de nio ter formulado
comentdrios sobre as repercussdes financei-
ras de tal organizagio para os operadores de
terminal e para os seus clientes, identifica as
seguintes consequéncias: «por um lado,
impedir o acesso ao mercado ‘de qualquer
empresa terceira e, por outro, reforgar ainda
mais a sua posi¢io dominante» 33,

19. Embora o tribunal nacional nio tenha
ainda decidido se a lei de 1960 «pode ser
interpretada como proibindo estas formas de
cooperagio entre operadores de terminais e
empresas autorizadas que nio sio operadores
de terminais que nio sejam as referidas no
artigo 17.° da let de 1994, ou seja, as
ex-companhias portudrias transformadas»,
nio deixa de salientar que se assim fosse as
consequéncias seriam as duas indicadas no
parigrafo precedente. O tribunal nacional
observa que «o porto de La Spezia é o pri-
meiro porto para o trifego de contentores do
Mediterrineo ¢ que a empresa La Spezia
Container Terminal movimenta cerca de
70% dos contentores entrados e saidos do
porto. Os clientes da La Spezia Container
Terminal, além disso, sio carregadores e
companhias de navegagio de virios Estados-
-Membros da Unido Europeia». Consequen-
temente, decidiu submeter ao Tribunal de

33 — Sobre este ponto o tribunal nacional remete, sem fornecer
mais explicagdes, para o acérdio porto di Genova.
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Justiga, nos termos do artigo 177.° do Tra-
tado, as seguintes questdes:

«1) O artigo 59.° do Tratado opde-se a uma
regulamentagio italiana que impede uma
empresa concessionaria de terminais
portudrios de utilizar os servicos de
outras empresas — nio constituidas por
anteriores companhias ou grupos portu-
arios — para efeitos da prestagio de ser-
vigos que relevam do ciclo de prestagées
fornecidas aos utilizadores, que também
podem ser sujeitos nacionais de outros
Estados-Membros, significando, além
disso, que por efeito da regulamentagio
italiana a prépria empresa concessioni-
ria do terminal é obrigada a organizar
toda a gama de servicos que podem ser
requisitados pelo utente do terminal
portudrio, com o risco de prejudicar o
acesso ao mercado de simples servigos
prestados pelas empresas autorizadas a
operar no porto, diferentes daquelas a
que se refere o artigo 21.°, n.° 1.°, alinea
b), da Lei n.° 84/94?

2) O artigo 90.° n.° 1.°, conjugado com o
artigo 86.° do Tratado CE, opbe-se a
uma regulamentagio nacional que (com
fundamento nos efeitos que terd sobre o
mercado, isto é, por um lado, o impedi-
mento para as empresas que nio sejam
concessiondrias do terminal — e nio
constituidas por anteriores companhias
e grupos portuirios — de virem a pres-
tar servigos na zona porturia aos uten-
tes interessados; por outro, a obrigagio

-
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do concessionirio do terminal de efec-
tuar todas as operagdes e servigos portu-
irios exigidos no terminal; por outro
lado ainda, a impossibilidade para o
utente de encomendar alguns servigos a
empresas da sua escolha, diferentes do
concessionirio do terminal) dd origem a
uma configuragio de mercado em que o
utente é obrigado a sé poder contratar
com o concessionario do terminal para
todo o conjunto dos servicos de que
tem necessidade por ocasidio da escala
num porto em que O CONCessionirio ou
concessionirios dos terminais sio deten-
tores de uma posi¢io dominante no
mercado, na acepgio do artigo 86.° do
Tratado?

3) Os artigos 59.° € 90.°, conjugados com o
artigo 86.° do Tratado CE, opSem-se, de
qualquer modo, a uma regulamentagio
nacional que apenas consinta a um
sujeito que opera num porto contratar
com outras empresas que actuam no
porto e, em especial, as empresas con-
cessionirias de terminais, servigos limi-
tados ao mero fornecimento de mio-de-
-obra?»

IV — Alegagdes

20. Foram apresentadas alegagbes escritas
pelos arguidos, pelas Republicas Italiana e
Francesa, pela Republica Federal da Alema-
nha, pelo Reino Unido da Gri-Bretanha e da

Irlanda do Norte e pela Comissio, e todos,
com excepgio da Alemanha e do Reino
Unido, apresentaram também alegagdes
orais.

V — Exame da primeira questao

21. A primeira questio incide, em substin-
cia, sobre a compatibilidade, exclusivamente
com o artigo 59.° do Tratado, da legislagio
nacional que tem por efeito impedir os con-
cessiondrios de terminais nos portos italianos
de recorrerem aos servicos de empresas que
nio sejam de um determinado tipo de sub-
contratantes (isto é, as ex-companhias portu-
irias transformadas) quando do forneci-
mento de servigos de empresas de terminais
aos utilizadores dos portos. Nio obstante as
dividas que foram expressas relativamente a
relevincia do artigo 59.° no que se refere aos
factos controvertidos no tribunal nacional, é
oportuno tomar em consideragio a aplicagio
potencial deste artigo antes de abordar as
outras questdes submetidas, uma vez que se
o Tribunal de Justica considerar aquela res-
trigio incompativel com o artigo 59.° a acu-
sagio em causa no processo principal deverd
improceder.

A — A aplicagdo prima facie do artigo 59.°
do Tratado

22. A primeira questdo incide sobre os efei-
tos restritivos da proibigio dos concessiond-
rios de terminais de recorrerem, para o
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fornecimento de trabalho temporirio, a
outras empresas que nio scjam  as
ex-companhias  portudrias  transformadas.
Embora tal restrigio decorra tanto da lei de
1960 como da let de 1994, resulta, em minha
opinido, da referéncia expressa do tribunal
nacional, no texto da primeira questio, ao
artigo 21.°, n.° 1, alinea b), da lei de 1994,
que se pretende que o Tribunal de Justiga
concentre a sua andlise na lei de 1994.

23. A este respeito, o tribunal nacional,
como foi referido no n.° 18, supra, refere-se
especialmente is consequéncias da proibigio
sobre a capacidade dos concessionirios de
terminais de fornecerem aos seus clientes «a
totalidade dos servigos».

24. Os arguidos alegam que a lei de 1960
constitui uma restrigio i liberdade dos con-
cessiondrios de terminais de fornecerem os
seus servicos s companhias de navegagio
que utilizam o porto. Ao impedir que os
concessiondrios de terminais utilizem os ser-
vigos especializados de operadores portui-
rios autorizados, aqueles sio obrigados a
uma integragio vertical. Vem alegado que
esta integragio lhes faz perder os benefictos
inerentes is economias de escala ¢ ao profis-
sionalismo resultante da possibilidade, no
que se refere a determinados servigos requi-
sitados pelos utentes, como sejam as opera-
¢oes de igar e fixar os contentores, de recor-
rerem  aos  servicos de  empresas
especializadas que operam em toda a zona
portudria; sio obrigados a suportar os custos
acrescidos do emprego da mio-de-obra
necessiria para fornecer eles préprios tais
servigos. Os arguidos alegam que a maior
parte dos servigos requisitados por um utili-
zador do porto podem ser fornecidos com
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maior eficiéncia através de um simples con-
trato com um concessiondrio de terminal que
recorra a subcontratantes. Desta forma, a
responsabilidade pelos prejuizos é mais facil-
mente determinada. Do ponto de vista dos
arguidos, para determinar a aplicabilidade do
artigo 59.° do Tratado basta que as disposi-
¢Oes italianas restrinjam o fornecimento de
servigos pelos concessionirios de terminais
is companhias maritimas estabelecidas nos
outros Estados-Membros 3.

25. Tanto a Itdlia como a Comissio subli-
nham que todas as empresas envolvidas no
processo principal sio italianas. O dnico ele-
mento transfrontelrlgo concebivel nos ser-
vigos fornecidos 3 LSCT pelas companhias
representadas pelos co-arguidos de S. Raso é
totalmente hipotético; ou seja, a possibili-
dade de, se ndo fosse a natureza exclusiva da
derrogagio da lei de 1960 em beneficio das
ex-companhias  portudrias transformadas,
uma empresa ndo italiana poder ser 1mped1da
de prestar tais servigos. Todavia, se o Tribu-
nal de Justiga considerasse tal elemento em
principio suficiente para tornar aplicivel o
artigo 59.°, a Comissio argumenta que a
reserva dos beneficios da derrogagio das dis-
posi¢des gerais da let de 1960 is
ex-companhias  portudrias  transformadas,
que sdo todas italianas, deveria ser conside-
rada incompativel com este artigo.

34 — Em apoio deste argumento contra o scu préprio Estado-
-Mcmbro, os arguidos invocam, nomeadamentce, o acérdio
de 10 dc Maio dc 1995, Alpinc Investments (C-384/93,
Colect., p. I-1141).
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26. O juiz nacional, sem chegar a uma
decisio final sobre a lei nacional aplicdvel,
considera que é adequado para o caso pre-
sente pressupor que Os SErvigos em causa
podem ser considerados abrangidos pela
proibi¢io enunciada no artigo 1.° da lei de
1960. Consequentemente, pelo menos i luz
do artigo 59.° do Tratado, o problema que
surge é o de saber se os efeitos conjugados de
uma proibigio como a contida na lei de 1960
e uma derrogagio exclusiva da mesma, tal
como a que é feita nos termos da lei de 1994
a favor unicamente das companhias 1talianas,
constitui uma restrigio i liberdade de pres-
tacdo de servigos.

27. Em minha opiniio, as objecgdes da Itdlia
¢ da Comissio no que se refere i relevincia
do artigo 59.° rclativamente aos factos do
processo  principal estio erradas. Ao
concentrar-se sobre a liberdade de prestagio
de servigos de obtengio de mio-de-obra nos
portos, que esti reservada nos termos das
disposigdbes  nacionais  relevantes  is
ex-companhias portuirias transformadas, as
suas objecgdes omitem a abordagem da res-
trigio efectiva identificada pelo tribunal naci-
onal no despacho de reenvio (v., em especial,
n.° 22, supra); isto é, a restrigio que afecta as
actividades dos concessionirios de terminais
e, por extensdo, as dos operadores portudrios
autorizados no fornecimento de servigos
portudrios aos clientes, muitos dos quais sdo
companhias de navegagio estabelecidas nou-
tros Estados-Membros. Das informagoes
constantes dos autos resulta claro que
nenhum dos arguidos procurou alguma vez
propor-se ele préprio como intermedidrio de

trabalho, temporirio ou nio. Ao invés, a
LSCT alega que procurou, através da sub-
contratagdo, a execugio de tarefas especificas
para outras empresas autorizadas, para forne-
cer o servico de operador de terminal mais
eficaz possivel aos utilizadores do seu termi-
nal. A imposigio do monopélio das
ex-companhias  portudrias  transformadas
impediria uma forma de cooperagio até aqui
considerada um meio eficiente para executar
as actividades autorizadas no porto.

28. Portanto, é a compatibilidade, com o
artigo 59.° do Tratado, da concessio de um
monopélio a determinadas companhias por-
tudrias (necessariamente nacionais) para o
fornecimento de trabalho tempordrio que é
essencial para a primeira questio no presente
reenvio. Suscita-se a questio da sua compati-
bilidade com o direito comunitirio por causa
dos efeitos do monopélio sobre o forneci-
mento de servigos portuirios a utilizadores
nacionais e estrangeiros dos portos italianos
por empresas, como as dos arguidos, que
foram autorizadas a fornecer tais servigos;
nomeadamente, perante o facto de estas
empresas poderem entrar em concorréncia
com as empresas que beneficiam do mono-
pélio. Em minha opinido, uma vez que os
co-arguidos de S. Raso foram efectivamente
acusados no processo principal de ter coope-
rado com a LSCT no fornecimento por esta
tltima de servigos completos aos seus clien-
tes, ¢ oportuno fazer incidir a anilise, tal
como na realidade o fez o tribunal nacional
no seu reenvio, sobre a situagio dos conces-
stondrios de terminais nos termos das dispo-
sigbes nacionais controvertidas. Com efeito,
se a situagio dos co-arguidos de S. Raso, os
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quais representam todos companhias italia-
nas acusadas de cooperagio ilegal com a
LSCT, outra companhia italiana, fosse exami-
nada isoladamente, seria dificil identificar
uma dimensio concreta de direito comuniti-
rio, pelo menos para efeitos do artigo 59.°

29. No acérdio Debauve ¢ o., o Tribunal de
Justiga declarou que «as disposi¢des do Tra-
tado relativas i livre prestagio de servigos
nio podem aplicar-se is actividades cujos
elementos relevantes se situam todos no inte-
rior de um tnico Estado-Membro» 35, o que
«depende das verificagdes de facto que com-
pete ao 6rgao jurisdicional nacional estabele-
cer» 36, No caso presente, o tribunal nacional
baseou o seu ponto de vista quanto i existén-
cia de um elemento intracomunitirio sufici-
ente no facto de muitos dos utilizadores dos
servigos em causa serem empresas estabeleci-
das em Estados-Membros diversos da Itilia.
O agente da Comissdo alegou na audiéncia
que nio era possivel identificar a nacionali-
dade dos utilizadores dos servigos da LSCT.
O Tribunal de Justica tem considerado que,
desde que exista um elemento transfrontei-
ri¢o, a nacionalidade exacta dos destinatirios
é destituida de relevincia 3. Além disso, 2
luz do ponto de vista do tribunal nacional no
que se refere i nacionalidade nio italiana dos

35 — Acérdio dec 18 de Margo de 1980 (52/79, Recucil, p. 833,
n.°9).

36 — Ibidem.

37 — V. 0 acérdio de 14 de Novembro de 1995, Svensson ¢ Gus-
tavsson (C-484/93, Colect, p.1-3955, a scguir «acérdio
Svensson ¢ Gustavsson»), no qual a circunstincia de os
recorrentes no processo principal serem, no momento dos
factos, nacionais de um pais terceiro, nio foi considerada
pelo Tribunal de Justiga, contrariamente 3 recomendagio
cxpressa do advogado-geral M. B. Elmer, susceptivel de os
impedir de invocar o artigo 59.° para contestar a legalidade
dc uma bonificagdo dc juros rescrvada unicamente is pes-
soas quc tinham contraido um cmpréstimo num cstabeleci-
mento de crédito no Luxemburgo.
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clientes da LSCT, a aplicagio das disposigdes
nacionais pretendida pela acusagio também
afectaria potencialmente utilizadores portui-
rios ndo italianos 38.

30. E verdade que no processo Hofner e
Elser, em que o caso concreto «{se prendia]
com um litigio entre consultores de colo-
cagdo alemies e uma empresa alemi, relativo
ao recrutamento de um cidadio alemio», o
Tribunal de Justiga, remetendo para o
acérdio Debauve e o., nio encontrou «qual-
quer eclemento de conexio com qualquer
uma das situagdes visadas pelo direito comu-
nitirio», conclusio que nio poderia «ser
afectada pelo facto de um contrato celebrado
entre os consultores de colocagio ¢ uma
empresa prever a faculdade tedrica de serem
procurados candidatos alemies que residam
noutros Estados-Membros ou cidadios des-
tes Estados» 39,

38 — No acérdio de 7 de Maio de 1997, Pistre ¢ o, (C-321/94,
C-322/94, C-323/94 ¢ C-324/94, Colcct., p. 1-2343), o Tri-
bunal de Justi¢a, no contexto do artigo 30.° do Tratado,
rejeitou o argumento segundo o qual este artigo cra inapli-
cdvel em processos penais instaurados em Franga contra
uma sociedade francesa acusada de ter rotulado ilegalmente,
como provenicente de uma regido montanhosa francesa espe-
cifica, determinados produtos franceses destinados a serem
vendidos no mercado francés. O Tribunal de Justiga decla-
rou (n.° 44) que «embora a aplicagio de uma medida naci-
onal gue n3o tenha, cfectivamente, qualquer conexdo com a
importagio de mercadorias nio caia sob a algada do artigo
30.° do Tratado, esta disposigio nio podc, todavia, ser igno-
rada pela simples razio de, no caso especifico submetido ao
6rgdo jurisdicional nacional, todos os clementos cstarem
localizados no interior de um 1tinico Estado-Mcmbron.
Mesmo nestas circunstincias, o Tribunal dc Justiga conside-
rou (n.° 45) que «a aplicagio da medida nacional pode igual-
mente ter consequéncias a nivel da livre circulagio das mer-
cadorias entre Estados-Membros, designadamente quando a
medida em causa favorcce a comcrciﬁizagio das mercado-
rias dec origem nacional em detrimento das mercadorias
importadas».

39 — N.”*38 ¢ 39 (o sublinhado ¢ mcu).
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Contudo, no caso presente, como foi refe-
rido pelo tribunal nacional, uma proporgio
substancial de utilizadores do porto, e dos
servigos da LSCT em particular, estio estabe-
lecidos noutros Estados-Membros.

31. Quanto ao facto de todos os arguidos no
presente processo serem sociedades italianas,
a jurisprudéncia recente do Tribunal de Jus-
tica fornece um apoio convincente ao ponto
de vista de que uma pessoa pode invocar o
artigo 59.° do Tratado contra o seu préprio
Estado-Membro. Isto decorre, mais recente-
mente, dos acérdios Alpine Investments “°,
Corsica Ferries ! e Sodemare e 0.4 No
acérdio Corsica Ferries, o Tribunal de Jus-
tica, embora tivesse que apreciar o alcance da
liberdade de prestagio de servigos de trans-
porte maritimo estabelecida pelo Regula-
mento (CEE) n.° 4055/86 +3, declarou que
«num caso como O que estd em causa no
processo principal, a empresa estabelecida
num Estado-Membro e que explora um ser-
vigo de linha regular com outro Estado
abrangido pelo Regulamento n.°4055/86
oferece esses servigos, em razdo da sua pré-
pria natureza, nomeadamente a pessoas esta-
belecidas no segundo Estado» 4. No acérdio

40 — V., em cspecial, n.° 30 do acérdio (v. nota 34, supra).

41 — Acérdio de 17 de Maio de 1994 (C-18/93, Colect,
p.1-1783).

42 — Acérdio dec 17 de Junho de 1997 (C-70/95, Colect.,
p. 1-3395).

43 — Rcgulamento do Consclho, de 22 de Dezembro de 1986,
que aplica o principio da livre prestagio de scrvigos aos

transportes maritimos cntrc Estados-Membros ¢ entre

Esucros-Mcmbros ¢ paises tercciros (JO 1986, L 378, p. 1).
Concordo com o ponto de vista expresso pelo advogado-
-geral W, Van Gerven no n.° 16 das suas conclusées no pro-
cesso porto di Genova de que «devem distinguir-se as acti-
vidades portuirias dos transportes maritimos propriamente
ditos» (Colcet. 1991, p. 1-5889, em cspecial, p. 1-5913). Em
minha opinido, a mesma distingdo deve ser aplicada mutatis
mutandis cntre o fornecimento de servigos portuirios ¢ os
servigos de transportes maritimos.

44 — N.°30. Importa notar quc o artigo 1.% n.° 1, do regula-
mento prevé expressamente que «A liberdade de prestagio
de servigos de transporte maritimo entre Estados-Membros
¢ cntre Estados-Membros ¢ pafscs terceiros serd aplicivel
20s nacionais dos Estados-Mcmbros estabelecidos num
Estado-Membro quc nio scja o do destinatirio dos servi-
gos.»

Sodemare e o., que dizia respeito i prestagao
de servigos em lares para idosos, o Tribunal
de Justica declarou que «o direito i livre
prestagio de servigos pode ser invocado por
uma empresa relativamente ao Estado em
que estd estabelecida, quando os servigos sio
prestados a destinatirios estabelecidos num
outro Estado-Membro» 4.

32. Daqui resulta, em minha opinido, que
um concessiondrio de terminal estabelecido
num Estado-Membro, que frequentemente
presta servigos portuirios pelo menos a cli-
entes  estabelecidos noutros  Estados-
-Membros, pode invocar o artigo 59.° do
Tratado perante disposi¢des nacionais que
tém como efeito restringir a sua capacidade
de fornecer livremente esses servigos. E por-
tanto necessirio examinar se as disposigdes
em causa comportam tal restrigdo.

B — A possivel aplicagio dos artigos 30.° e
48.° do Tratado

33. Embora no presente caso nao tenha sido
submetida qualquer questio relativa i apli-
cagio do artigo 30.° do Tratado, nio desejaria
ignorar o ponto de vista do Tribunal sobre
esta matéria no acérdio porto di Genova. O
Tribunal de Justiga remeteu para a matéria

45 — N.°37. No caso concreto, todavia, os beneficidrios dos scr-
vigos, cmbora em partc nio italianos, foram todos conside-
rados como residentes cm Itdlia ondc os servigos cram for-
necidos; v. n.° 39 do acérdio.
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assente no tribunal nacional no sentido de
«que a descarga das mercadorias teria podido
ser efectuada a menores custos pela equipa-
gem do navio, de modo que o recurso obri-
gatério aos servicos das duas empresas is
quais foram concedidos direitos exclusivos
originou custos suplementares e pdde, por-
tanto, pelo seu efeito no prego das mercado-
rias, ter influido no nivel das importa-
¢oes» 46, O Tribunal de Justiga, na sua resposta
ao tribunal nacional, remeteu para o artigo
90.°, n.° 1, «conjugado com os artigos 30.°,
48.° ¢ 86.° do Tratado». Nas questdes colo-
cadas pelo tribunal nacional, tinha sido refe-
rido o artigo 30.°, mas nio o artigo 48.°,
embora este dltimo tenha tido grande impor-
tincia para a decisio. Como penso que os
efeitos restritivos do regime previsto na let
de 1994, no que se refere ao fornecimento de
trabalho temporirio nos portos italianos,
sobre as importagées sio extremamente te6-
ricos, daf concluo que no caso presente nio
se suscita qualquer problema relativamente
a0 artigo 30.° 47,

34. Nio € tdo fdcil excluir a possibilidade de
aplicagio do artigo 48.° do Tratado, nio obs-
tante a omissio do despacho de reenvio
quanto a este ponto. Em minha opiniio, os
efeitos conjugados do facto de a lei de 1994
determinar, por um lado, a transformagio
das ex-companhias portuirias que, pela sua
proépria natureza de cooperativas de trabalha-
dores de nacionalidade italiana, eram empre-
sas exclusivamente italianas e, por outro
lado, prever normas que obrigam as
ex-companhias portudrias transformadas, os
concessionérios de terminais e os operadores

46 — N.°22.

47 — V, a este respeito, o acérdio de 14 de Julho de 1994, Peralta
(C-379/92, Colect., p. 1-3453, n.°* 23 a 25).

I-550

CONCLUSOES DE N. FENNELLY — PROCESSO C-163/96

portuirios autorizados a contratar prioritari-
amente os trabalhadores portudrios anterior-
mente empregados nas companhias portui-
rias, pode conduzir efectivamente a
perpetuar a infracgio ao artigo 48.° declarada
pelo Tribunal no acérdio porto di Genova.
Compete todavia ao tribunal nacional deter-
minar, em conformidade com a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justiga, se o artigo 48.°
continua a ser infringido e qual a relevincia,
se tal for o caso, que essa eventual violagio
possa ter sobre a acusagio no processo prin-

cipal.

C — Restrigio a livre prestacio de servigos
dos concessiondrios de terminais

1) Observagdes das partes e dos Estados-
-Membros

35. Os arguidos alegam que impedir os con-
cessiondrios de terminais de utilizar os ser-
vigos de outros operadores portudrios, s6
pelo facto de esses servicos terem uma ele-
vada componente de mio-de-obra, ¢ restrin-
gir a prestagio de servigos portudrios tanto
aos concessionirios de terminais como aos
outros operadores portudrios autorizados,
uma vez que isso conduz efectivamente os

- primeiros a aumentarem de forma anti-

-econémica as suas operagdes (¢ mio-de-
-obra) de forma a estarem em condig¢des de




RASOE O.

fornecer uma gama completa de servigos por-
tudrios aos utilizadores, enquanto que reti-
ram s segundas uma aprecidvel fonte poten-
mio-de-obra., A formulagio
aparentemente objectiva e nio discriminaté-

cial de

ria da restrigio nio a isenta da incompatibi-
lidade com o artigo 59.° do Tratado, uma vez
que, alegam os arguidos, os meios utilizados
para promover aquele objectivo no sector
desproporcionados e
revelam-se contririos i légica declarada da
reforma deste sector em Itdlia, que é promo-
ver uma especializagdo crescente e a subcon-
tratagio de actividades. Na opinido dos
arguidos, uma aplicagdo rigorosa da legis-
lagdo existente em vigor para o sector portu-
irio, nomeadamente das normas de concor-
réncia nacionais no que se refere 2
possibilidade de abuso, por parte dos conces-
sionirios de terminais, da sua posigio domi-
nante no que respeita ao fornecimento de
servigos portuirios, e da legislagio protecci-
onista do trabalho, como a que prevé um
nivel minimo de remuneragio e de seguranga
social no que se refere aos trabalhadores por-
tudrios, é suficiente para garantir os objecti-
vos subjacentes 3 lei de 1960 neste sector.
Finalmente, o facto de o trabalho ser reser-
vado is ex-companhias portudrias transfor-
madas, que pela sua prépria natureza sio

portudrio  sdo

48 — Os arguidos alegam além disso a restrigio indirecta ao
dircito dos utentes de obterem todos os servigos portudrios
que requisitam de uma tnica fonte. As possiveis consequén-
cias negativas, para tais destinatdrios de servigos, de uma
restrigio que atinge as prestagdes de servigos em questio
nio pode, cm minha opiniio, ser considerada pelo prestador
como fundamento para demonstrar uma violagio do artigo
59.° do Tratado, a menos que o excreicio da sua actividade
nio scja prejudicado de outra forma. Assim, no refcrido
acérdio Svensson ¢ Gustavsson, por excmplo, era evidente
quec a restrigio que atingia a concessio de empréstimos por
bancos nio cstabelecidos no Luxemburgo a clientes residen-
tes nessc pais, resultante das disposigdes luxemburgucsas
impugnadas, incidia igualmente de forma ncgativa sobre a
libcrdsadc dos recorrentes no processo principal de obterem
servigos bancirios. No caso presente, uma vez que consi-
dero que as restrigdes ao fornecimento de prestagdes de tra-
balho quec nio scjam as cfectuadas pelas ex-companhias por-
tudrias transformadas incide ncgativamente sobre a
prestagio de scrvigos dos concessiondrios de terminais, nio
julgo nccessirio examinar scparadamente a rclevincia da
possivel restrigio ao dircito Xos utilizadores nio italianos
dos portos italianos dc obterem livremente servigos portu-
irios.

presumivelmente compostas por pessoas de
nacionalidade italiana, poderd constituir uma
discriminagio indirecta em razdo da naciona-

lidade.

36. A Itilia, apoiada pela Alemanha,
refere-se 3 naturcza sensivel do mercado de
subcontratagio de mio-de-obra. Na audién-
cia, o seu agente alegou que a necessidade de
proteger os trabalhadores portudrios de
serem lesados nos seus direitos, devido as
flutuagées inerentes 3 quantidade de trabalho
disponivel para eles, justifica a adopgio de
medidas especiais respeitantes A prestagio de
trabalho portuirio temporario. Em particu-
lar, o acérdio Webb reconheceu que os
Estados-Membros podem limitar a liberdade
de livre prestagio de servigos de forneci-
mento de mio-de-obra®. O agente da
Franga, embora admitindo que algumas
medidas proteccionistas possam ser justifica-
das, alegou que a concessio de um monopé-
lio como o que estd em causa constituia uma
medida discriminatéria e injustificada. O
agente da Itilia alegou contudo que, dada a
especial natureza das ex-companhias portua-
rias transformadas nos termos da lei italiana,
que podem ser cooperativas de trabalhadores
portudrios e empresas comerciais, tal mono-
pélio constitui um meio adequado para
garantir a protecgio dos direitos dos traba-
lhadores portuirios.

1) Anilise

37. O regime geral italiano em matéria de
fornecimento de trabalho estabelecido pelas
leis de 1949 e 1960 nunca foi aplicado no sec-
tor portuirio. Com efeito, o monopélio ori-
ginirio conferido s companhias portuirias

49 — Acérdio dc 17 dc Dczembro de 1981 (249/80, Recucil,
p. 3305).
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pelas disposi¢des resumidas na secgio II
supra foi agora substituido por um novo

monopélio em beneficio das versdes trans-
formadas dos anteriores monopolistas e que
abrange o fornecimento de trabalho tempo-
ririo a concessiondrios de terminais ¢ a ope-
radores portudrios autorizados. Deste forma,
diversamente das antigas empresas portui-
rias, que nio podiam executar trabalho por-
tudrio por si préprias e eram obrigadas a
confiar a totalidade do trabalho relativo a
essas operagdes as companhias portudrias, o
novo monopdlio aplica-se unicamente
quando os concessionirios de terminais nio
tém capacidade para fornecer os seus servigos
recorrendo unicamente aos seus préprios tra-
balhadores portudrios. Nio obstante, um
exame mais detalhado deste novo regime
revela que, em certo grau, as restrigdes apli-
cdveis nos termos da anterior legislagio por-
tudria foram mantidas, ainda que de uma
forma modificada, pela lei de 1994.

38. Em primeiro lugar, os concessiondrios de
terminais estio obrigados a empregar mio-
-de-obra «adequada» ao programa de activi-
dades que apresentaram. A este respeito, é
digno de nota, como a Comissio salientou
nas suas alegagbes escritas, que até 31 de
Dezembro de 1996, o artigo 23.°, n.° 3, da lei
de 1994 exigia tanto aos concessiondrios de
terminais e aos operadores portudrios autori-
zados como 3s ex-companhias portudrias
transformadas que empregassem prioritaria-
mente, quando tivessem lugares disponiveis,
os trabalhadores portuirios que anterior-
mente trabalhavam para as ex-companhias
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portudrias mas que nio estavam contratados
a tempo inteiro quando da transformacio
destas companbhias.

Em segundo lugar, esses trabalhadores portu-
irios das ex-companhias portuirias que de
outra forma nio obtivessem emprego deviam
ser contratados pelas companhias transfor-
madas com base num regime temporirio
cujos detalhes seriam fixados por decreto
ministerial. Finalmente, antes de poderem
recorrer is ex-companhias portudrias trans-
formadas para o fornecimento de mio-de-
-obra temporiria nos termos do artigo 17.°,
n.° 1, tanto as empresas portudrias autoriza-
das como os concessiondrios de terminais
deviam antes de mais utilizar a2 mio-de-obra
disponivel com base num regime temporirio.

39. Constituem estas disposigdes uma res-
trigio i liberdade de prestagio de servigos?
Uma vez que afectam um concessionirio de
terminal na posi¢io da LSCT, penso que é
esse o caso. A LSCT invoca o direito de ofe-
recer aos utilizadores do porto (que para
efeitos desta anilise sio os estabelecidos nou-
tros Estados-Membros) uma gama completa
de servigos portudrios, isto é, pretende sub-
contratar diversos servios com uma forte
componente de mio-de-obra a outros opera-
dores portudrios que estio, por seu turno,
autorizados a prestar tais servigos aos utiliza-
dores. A lei de 1994 proibe os concessioni-
rios de terminais e os diversos operadores
portudrios autorizados de cooperar para esta
finalidade. Os acordos de cooperagio sio
destinados a permitir ao concessionirio do

-
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terminal fornecer ao utilizador final um ser-
vigo que se adapta is diversas necessidades
durante todo o tempo e i necessidade de uti-
lizar a mio-de-obra de forma eficiente e,
assim, fornecer os servigos ao mais baixo
custo ao utilizador do porto. Se fossem for-
necidos  servigos  equivalentes  pelas
ex-companhias portuirias transformadas a
mais baixo custo ou se o custo mais elevado
fosse compensado por uma maior qualidade,
poder-se-ia presumir que o concessiondrio
do terminal optaria por recorrer a tais servi-
¢os. E a exclusio do direito de escolha do
concessiondrio do terminal que, em minha
opinido, constitui a restri¢io. Finalmente,
deve recordar-se que s6 as ex-companhias
portuirias transformadas é que estio autori-
zadas a fornecer servigos, tanto directamente
aos utilizadores finais como aos intermedia-
rios no encadeamento das prestagées. Os
operadores portudrios autorizados, ao invés,
sio livres de fornecer servigos aos utilizado-
res finais mas ndo aos intermedidrios: ji foi
dito que esta restri¢io, sendo interna a um
Estado-Membro, nio estdi em si abrangida
pelo artigo 59.° do Tratado %°. Contudo, a
posigio do concessionirio de terminal é dife-
rente. E-lhe recusado o direito de contratar
temporariamente maio-de-obra da sua pré-
pria escolha quando oferece a sua gama de
servigos aos utilizadores finais.

40. Como considero que estas disposi¢bes
constituem uma restrigio i liberdade dos
concessiondrios de terminais de fornecerem
servigos portudrios aos utilizadores de outros
Estados-Membros, torna-se necessirio exa-
minar se esta restrigio pode ser justificada.

50 — V., em especial, n.° 28, supra.

D — Justificagio

i) Discriminagio em razio da nacionalidade

41. No caso presente, a Franga, apoiada sub-
sidiariamente neste ponto pela Comissio,
alegou que, dada a nacionalidade italiana das
companhias transformadas, a restrigio em
causa constitui uma discriminagdo em razio
da nacionalidade. Naturalmente, se fosse esse
o caso, as medidas italianas apenas podiam
ser justificadas pclas razdes de interesse geral
previstas no artigo 56.°, n.°1, do Tratado,
aplicdveis 2 livre prestagio de servigos por
forga do artigo 66.° Tais razées, como o Tri-
bunal de Justi¢a tem constantemente decla-
rado, nio incluem objectivos de natureza
econdémica 51,

42. Ndo penso que o ponto de vista da
Franga quanto i questio da discriminagio
seja acertado. Como ji referi (v. n.°28,
supra), o problema essencial suscitado pela
primeira questio nio diz respeito a compati-
bilidade do monopélio das ex-companhias
portudrias transformadas com o direito
comunitirio mas, em vez disso, os seus efei-
tos a jusante sobre a livre prestagio de

51 — V, por cxemplo, o acérdio Svensson ¢ Gustavsson, ji refe-
rido, n.° 15.
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scrv1gos portuarlos partxcularmente pelos
concessionirios de terminais 52. Nos termos
do artigo 18.° da lei de 1994, nio é imposta
qualquer restrigio a cmpresas nio italianas
no que se refere 3 apresentagio de pedidos de
concessdo para a actividade de operador de
terminal. Consequentemente, o monopélio
em causa incide potencialmente sobre os
concessiondrios nacionais e ecstrangeiros da
mesma maneira ¢ nio pode, em minha opi-
niao, ser considerado discriminatério.

11) Justificagdo da restrigio aplicivel indistin-
tamente

43. O Tribunal de Justica tem constante-
mente decidido que podem ser impostas res-
trigdes ndo discriminatdrias 2 livre prestagio
de servigos no imbito de politicas «justifica-
das pelo interesse geral» e quando as dispo-
si¢des em causa se aplicam «a qualquer pes-
soa ou empresa que exer¢a uma actividade no
territério do referido Estado, na medida em
que este interesse nio esteja garantido pelas
normas a que o prestador estd sujeito no
Estado-Membro em que esti estabeleci-
do» 53, Este principio foi igualmente aplicado
as restri¢gdes 1mpostas a um prestador de ser-
vigos pelo seu préprio Estado-Membro de
origem 3. Como considero que o monopélio
das ex-companhias portudrias transformadas

52 — Esta qucstao deve dxsunguu’-sc da cventual v:olagao do
artigo 48.° do Tratado, i qual me rcferi no n.° 34, supra, c
da possxbxlldadc ainda mais hlpotcnca dc a concessio dc um
monopélio s cx-companhias portuirias transformadas no
que se refere a0 fornccimento de mio-de-obra portuiria
temporiria restringir a liberdade potencial do estabeleci-
mento em Itilia dc empresas de outros Estados-Membros
especializadas no fornccimento deste género de mio-de-
-ogm

53 — V, nomecadamentce, o acérdio Webb, ji referido, n.° 17.

54 — V, por cxcmrlo, o acérdio Alpinc Investments, ji referido,
¢ os desenvolvimentos no n.° 31, supra.
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restringe potencialmente a liberdade de pres-
tagio de servigos portudrios a utilizadores
estrangeiros, é necessirio examinar se existe
uma razido imperiosa de interesse publico
reconhecida pelo direito comunitirio que
justifique a restrigio.

44. Devo desde ji declarar que nio penso
que a restrigio imposta as actividades dos
concessiondrios de terminais pelo monopélio
conferido is ex-companhias portuirias trans-
formadas possa ser justificado nos termos da
politica geral subjacente ao sistema dos ser-
vigos piblicos de emprego em Itilia. Consi-
dero que uma comparagio entre 0 monopd-
lio das companhias portuérias origindrias € o
das companhias transformadas demonstra
que seria inadequado comparar as disposi-
¢oes relativas ao emprego de mio-de-obra
aplicdveis ao sector portuirio em Itilia com
o regime geral de emprego estabelecido pelas
leis de 1949 e 1960. Como foi salientado
pelo advogado-geral M. B. Elmer nas suas
conclusdes no processo Job Centre II, este
regime, contrariamente ao monopdlio das
ex-companhias portudrias  transformadas,
baseia-se num sistema de colocagio obrigaté-
ria gerida por servigos piiblicos de empre-
go 5. Além disso, apesar das escassas infor-
magdes  relativas 3 natureza  das
ex-companhias portuirias transformadas de
que o Tribunal de Justiga dispde, é claro,
mesmo sem ter em conta a possibilidade de
as regras de prioridade (acima descritas) que
regulam o reemprego de trabalhadores por-
tuirios anteriormente empregados pelas
companhias portudrias terem em grande
medida como efeito perpetuar a infracgio ao

55 — N.° 11 das conclusées; v. também nota 19, supra.
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artigo 48.° do Tratado declarada pelo Tribu-
nal de Justiga no acérdio porto di Genova %,
que os objectivos conjugados de natureza
comercial e cooperativa destas companbhias as
distinguem sensivelmente dos servigos pibli-
cos de emprego. A Itilia alegou nio obstante
que existe um objectivo mais geral de pro-
tecgio dos trabalhadores que fornece uma
justificagio para a lei de 1994. Embora tal
objectivo possa ser reconhecido pelo direito
comunitdrio, nio concordo que seja aplicdvel
no caso presente.

45, A Itilia sustenta que, no acérdio Webb,
o Tribunal de Justi¢a reconheceu a natureza
«sensivel» das actividades de fornecimento
de mio-de-obra’’. Consequentemente, o
Tribunal de Justiga considerou como uma
escolha politica legitima dos Estados-
-Membros a sujeigio da «colocagio de mio-
-de-obra no seu territério a um regime de
autorizagio a fim de poder recusar a con-
cessio desta desde que existam razbes para
recear que esta actividade cause prejuizo as
boas relagdes no mercado de trabalho ou que
“os interesses dos trabalhadores em causa nio
sejam suficientemente garantidos» 58. Mais
recentemente, no acérdio Guiot, o Tribunal
de Justica admitiu também que «a protecgéo
soctal dos trabalhadores do sector da cons-
trugio civil> pode revestir interesse geral
«devido a condigdes especificas desse sec-
tor» %%, O direito comunitirio admite por-
tanto que a protecgio dos direitos dos traba-
lhadores possa constituir uma exigéncia
politica imperiosa. No caso presente,

56 — A estc respeito, é apenas necessdrio recordar que todos os
trabalhadores portuirios ecmpregados pclas anteriores com-
panhias portudrias cram nacionais italianos ¢ que é csta
classc de trabalhadores portuirios quc goza de ﬁircitos de
preferéncia no emprego nos termos das novas disposigdes;
v. 0.° 34, supra.

57 — J4 rcferido, n.° 18,
58 — Ibidem, n.° 19.

59 — Acérdio de 28 de Margo de 1996 (C-272/94, Colect,
p. 1-1905).

contudo, para além da referéncia geral 2
natureza cooperativa das companhias trans-
formadas, o Tribunal de Justica nio tem
qualquer informagio como e em que
extensio o monopdlio de que beneficiam
estas companhias serve para promover uma
maior protecgio dos trabalhadores portud-
rios.

46. O Tribunal de Justiga tem constante-
mente decidido que os efeitos restritivos,
para os prestadores de servigos, de medidas
nacionais indistintamente apliciveis «deve[m]
ser destinad{os] a garantir a realiza¢io do
objectivo por elle]s visado e nao ultrapassar
0 que é necessirio para que o mesmo seja
alcangado» 6°. Assim, mesmo que 0 monopé-
lio das ex-companhias portudrias transforma-
das seja susceptivel, de forma geral, de
aumentar a protecgio dos trabalhadores por-
tudrios, os elementos de informagio de que o
Tribunal de Justica dispde nio permitem
concluir que o monopélio ¢ indispensivel
para atingir essa mais elevada protecgdo ou,
como foi alegado pelos arguidos, que o
mesmo nivel de protecgio nio pudesse ser
atingido através de meios menos restriti-
vos ¢!, Nestas circunstincias, compete a tri-
bunal nacional analisar os meios de prova
apresentados pelas partes no que se refere a
justificagio da restrigio.

60 — V., por cxemplo, o acérdio de 25 de Julho de 1991, Collec-
tieve Antennevoorzicning Gouda (C-288/89, Colect.,
p. 4007, n.° 15).

61 — Pode ser il para o tribunal nacional notar que nio foi ale-
gado no processo no Tribunal de Justi¢a que os trabathado-
res portuirios anteriormente empregados pelas companhias
portudrias ¢ na scquéncia recmpregados pelos concessiond-
rios dc terminais ou pclos operadores portudrios autoriza-
dos tenham sofrido consequentemente qualquer diminuigio
dos scus dircitos.
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47. Em resumo, a menos que se possa
demonstrar que o monopélio é indispensdvel
para a protecgdo dos trabalhadores dos por-
tos italianos, considero que a sua aplicagio is
actividades dos concessionirios de terminais,
como a LSCT, constitui uma restri¢gio nio
admissivel 2 livre prestagio de servigos por-
tudrios no interior da Comunidade, em vio-
lagdo do artigo 59.° do Tratado.

VI — As segunda e terceira questdes

A — Introdugio

48. Caso o Tribunal de Justica nio concorde
com a proposta de solugio que apresentei
relativamente 3 primeira questio, ser-lhe-4
necessirio apreciar os problemas suscitados
pelas segunda e terceira questdes, que se refe-
rem, respectlvamente, i conjugagio dos arti-
gos 86.° ¢ 90.°, n.°1, do Tratado, por um
lado, e dos artigos 59.°, 86.° ¢ 90.° do
mesmo, por outro.

49. No seu memorando, o tribunal nacional
concentra a sua anilise tanto na proibigio
geral de actvidades de intermediagio de
mio-de-obra nos termos da lei de 1960 como
na  derrogagio  que  favorece  as
ex-companhias  portudrias  transformadas
contida na lei de 1994. Referindo-se ao facto
assente de que os operadores portudrios
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autorizados representados pelos co- argmdos
de S. Raso prestaram uma série de servigos i
LSCT, o tribunal a4 guo pretende essencial-
mente saber se o direito comunitirio obsta a
que uma norma juridica nacional seja inter-
pretada no sentido de que proibe efectiva-
mente a cooperagio entre um concessionario
de terminal e operadores portudrios autori-
zados. Assim, a segunda questio incide sobre
um eventual abuso por parte dos concessio-
ndrios de terminais do monopélio que lhes
foi concedido com base na lei de 1994, rela-
tivo 2 utilizagio de certas infra-estruturas
portudrias, que pode resultar da aplicagio a
eles, numa interpretagio ampla, dos artigos
1.° e 2.° da lei de 1960, por forga da qual
estio impedidos de obter mio-de-obra tem-
poriria de empresas portuirias que nio
sejam as ex-companhias portudrias transfor-
madas. Ao invés, a terceira questio incide
mais concretamente sobre a eventual ocor-
réncia de um abuso inevitivel que decorre da
concessio pela let de 1994 do monopélio is
ex-companhias portudrias transformadas, as
quais também cxercem actividades portudrias
e podem mesmo ser concessionirios de ter-
minais em alguns portos italianos — como é
alegadamente o caso de La Spezia. Dado que,
em minha opinido, se pode razoavelmente
presumir que o objectivo da deniincia que
levou 3 acgio penal no processo principal
tinha em vista a protecgio do monopélio da
ex-companhia portuiria transformada no
porto de La Spezia, partilho da opinido
expressa pelos arguidos na audiéncia de que a
resposta i terceira questio reveste uma
importincia primordial para o processo em
causa.

50. Deve nio obstante recordar-se que o
processo penal contra os arguidos nio diz
respeito — pelo menos directamente — a
uma pretensa violagio do monopélio das
ex-companhias  portudrias  transformadas,
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mas antes a uma eventual infracgdo 1 lei de
1960. Consequentemente, nio partilho intei-
ramente do ponto de vista da Comissao de
que a segunda questio é puramente hipoté-
tica e que nio necessita de forma alguma de
ser apreciada. Se o Tribunal de Justiga consi-
derasse que um monopdlio como o das
ex-companhias portudrias transformadas era
incompativel com o direito comunitirio, esta
conclusio nio impediria, em st mesma, a
aplicagio, aos concessiondrios de terminais e
aos operadores portuirios autorizados, de
uma interpretagio da lei nacional que quali-
ficasse de incompativel com os artigos 1.° ¢
2.° da lei de 1960 a forma de cooperagio
entre eles, que constitui o problema do pro-
cesso principal. Contudo, a conclusio no
sentido de que o dircito exclusivo das
ex-companhias portudrias transformadas de
derrogar a lei de 1960 é incompativel com o
direito comunitirio s6 poderia ter implica-
¢bes significativas no que se refere i compa-
tibilidade com o direito comunitirio da res-
tricio do direito dos concessionirios de
terminais de recorrerem a outros operadores
portuirios autorizados para a prestagio de
servigos portuirios com intensiva utilizagio
de maio-de-obra. Assim, apenas apreciarei
detalhadamente a terceira questio e, em
scguida, abordarei brevemente a segunda
questao.

B — A terceira questio

51. A consequéncia de facto da transfor-
magio obrigatéria das companhias portudrias
em conformidade com a lei de 1994 é que as
ex-companhias  portuirias  transformadas
beneficiam de um monopélio no que se

refere ao fornecimento de trabalho tempori-
rio 62, Além disso, se a interpretagio da lei de
1960 adoptada pela acusagio no processo
principal for mantida, este monopélio serd
também extensivo ao fornecimento de todos
os servicos de mio-de-obra intensa nesses
portos. Consequentemente, penso que a
Comissio tem razio em reformular a
redacgio da terceira questdio de maneira a
poder concentrar-se na posigio das
ex-companhias  portudrias transformadas.
Essencialmente, o tribunal nacional pretende
saber se, ao criar tal monopélio em beneficio
das ex-companhias portudrias transformadas,
o Estado-Membro em causa pode ser res-
ponsivel por violagio do artigo 86.° do Tra-
tado. A este respeito, a referéncia adicional
do tribunal nacional ao artigo 59.° na terceira
questio revela-se supérflua. Se o artigo 59.°
nio se aplicar autonomamente, como eu
sugeri, nio penso possa obter maior relevin-
cia conjugado com os artigos 86.° e 90.° 3,

i) A aplicagio em principio do artigo' 86.°

52. O artigo 86.° do Tratado aplica-se unica-
mente is empresas que beneficiam de uma
posigio dominante no mercado comum ou
numa parte substancial deste. Nio existe

62 — Nio parece que os servigos piiblicos de emprego instituidos
pela fei de 1949 operem no sector portuirio.

63 — Nio foi alcgado nas obscrvagdes agrcscntzdas no Tribunal

alhadores portudrios a

de {usliqa que a colocagdo de tra
titulo temporirio constitui um «servigo de interesse ccond-
mico geral» na acepgio do artigo 90.°, n.° 2, do Tratado. De
qualquer forma, nem perante o acérdio do Tribunal dc Jus-
tiga no processo porto di Genova (v. n.° 27) nem 3 luz das
conclusdes do advogado-geral W, Van Gerven (v. n.° 27 das
suas conclusdes no rcfcrigo processo) csta disposigio pode
ter aplicagio.
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qualquer ddvida de que o conceito de patronais com trabalhadores a tempo inteiro
«empresa» inclui as empresas que, como as  nos portos concorram com estas companbhias.
ex-companhias portudrias transformadas, sio  Por outras palavras, os outros fornecedores
simultaneamente de natureza cooperativa e potenciais de trabalhadores portuirios nio
comercial 4, podem legalmente substituir os seus servigos
aos das ex-companhias portudrias transfor-
madas. Assim, a extensio do mercado em
causa é definida pela lei. Contudo, para que
o artigo 86.° do Tratado seja aplicivel, a
posi¢io dominante no mercado particular
nio é s6 por si um elemento suficiente.
Assim, no acérdio Hofner e Elser, o Tribu-
nal de Justica declarou que «pode
considerar-se que uma empresa que beneficia

de um monopélio legal ocupa uma posigio

53. E necessirio, em primeiro lugar, determi-
nar se o efeito da lei de 1964 é tal que confira
uma posi¢io dominante numa parte substan-
cial do mercado comum is ex-companhias
portudrias transformadas. Poderia parccer
que nio existe qualquer conexio ou relagio
particular entre as ex-companhias portudrias
transformadas que operam nos diversos por-
tos italianos. E portanto necessirio analisar
se a cx-companhia portuiria transformada
que exerce as suas actividades no porto de La
Spezia goza de uma posigio dominante para
efettos do artigo 86.°

dominante, na acepgio do artigo 86.° do Tra-
tado» ¢7. Daqui resulta que, para que o artigo
86.° se aplique efectivamente, o tribunal naci-
onal deve considerar que o monopélio con-
cedido a favor da ex-companhia portuiria
transformada do porto de La Spezia constitui
uma parte substancial do mercado comum.

54. O mercado do produto em causa deve
antes de mais ser identificado em conformi-
dade com os critérios fixados pela jurispru-
déncia do Tribunal de Justica ¢5. £ essencial . . i .
para o mercado do produto em causa deter- 55- A este propésito o.tr}buna! na:c1onal )a
minar se existem produtos ou servigos con- con51der.ou que La Spezia € o primeiro porto
correntes ou de substituicio %. No caso em do Mediterrineo no trifego de contentores.
apreco, s6 as ex-companhias portuirias Em!)Aora‘ o agente da Itilia tenha indicado na
transformadas podem fornecer mio-de-obra audiéncia que.tal CO“CI}“{"‘O pode actual-
temporiria nos portos italianos, uma vez que =~ Mmente subavah‘ar a posigio do porto de |
a lei italiana nio permite que as entidades Génova, nio foi alegafio que a aprectagao d.°
tribunal nacional relativamente i importincia
do porto de La Spezia esteja materialmente
J -
errada. Consequentemente, sem prejuizo da
64 — No acérdio Héfner ¢ Elscr, j4 referido, n.° 31, por exemplo, Aol . : .
o Tribunal dc Justiga declarou que «o conceito de empresa Co_mpeten(:la do tribunal nacional para deter
abrange qualquer cntidade que cxerga uma actividade cco- minar finalmente se o mercado em causa
némica, indcpendentemnente do scu estatuto juridico ¢ .. ial d d
modo dc.ﬁ_nznciamcntox.-. Também referia cxpressamente constitul uma parte substancia O mercado
g:;n;amaii::ldadc de mediagio de emprego é uma actividade comum, a 1mport§.nc1a para o comeércio intra-
65 — V., por exemplo, os acérdios de 14 de Feverciro de 1978, comunitirio dO porto dC La Spezm como ter-
United Brands/Comissdo (27/76, Colect., p. 77, cm particu- M 2 : Tl
lar, n.°11), ¢ de 9 de Novcmbro dec 1983, Michclin/ minal de contentores ¢ em minha op1niao,
/Comissio (322/81, Recucil, p. 3461, n.”* 23 a 28).

66 — V., por cxemplo, os acdrdios United Brands/Comissio, ji
referido, n.° 22, ¢ Michelin/Comissio, ji referido, n.° 37, c o
acérdio dc 14 dec Novembro dc 1996, Tetra Pak/Comissio
(C-333/94 P, Colcct., p. 1-5951, n.° 19). 67 — N.° 28 (o sublinhado é mcu).
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em principio suficiente para tornar substan-
cial, para efeitos do artigo 86.° do Tratado, a
posi¢io ocupada pela ex-companhia portui-
ria transformada no que se refere ao forneci-
mento de mio-de-obra tempordria neste
porto. Esta apreciagio, em minha opiniio,
nio ¢ afectada pelo facto, de qualquer forma
importante, de a lei de 1994, contrariamente
as anteriores normas apliciveis nos termos
do cédigo, permitir (ou, no caso de um con-
cessiondrio de terminal como é a LSCT,
obrigar) aos clientes potenciais de servigos de
colocagio de mio-de-obra temporiria ofere-
cidos exclusivamente pela ex-companhia por-
tudria transformada empregar mio-de-obra
adequada is suas préprias necessidades. Con-
sidero portanto que a posi¢io de exclusivi-
dade conferida pela let de 1994 a uma
ex-companhia portudria transformada, como
a que opera num porto com a dimensio e a
importincia em termos de transporte de La
Spezia, é susceptivel, sem prejuizo das con-
clusdes sobre todos os elementos pertinentes
a que chegar o tribunal nacional, de consti-
tuir uma posigio dominante numa parte
substancial do mercado comum para efeitos
de aplicagio do artigo 86.° do Tratado.

56. J4 referi que a restrigio 2 liberdade de
prestagio de servigos portuirios intracomu-
nitirios, que resulta do monopélio conferido
is ex-companhias portuirias transformadas,
era susceptivel de cair sob a al¢ada do artigo
59.° do Tratado 8. Tendo em conta a impor-
tincia do porto de La Spezia, considero
também que qualquer abuso neste porto, por
parte de uma ex-companhia portudria trans-
formada, da posi¢ao dominante de que bene-
ficia afectard o comércio entre os Estados-
-Membros para efeitos do artigo 86.° Em
qualquer caso, deve recordar-se que nio ¢é

68 — V. n.>22a 32, supra.

necessirio demonstrar que a conduta abusiva
imputada afectou efectivamente  aquele
comércio para efeitos de aplicagio do artigo
86.°, mas, ao invés, como o Tribunal de Jus-
tiga tem constantemente decidido, que «basta
provar que é de molde a produzir tal efei-
to» 99,

ii) A responsabilidade do Estado-Membro e

as exigéncias do artigo 90.°, n.° 1

57. O artigo 86.° do Tratado refere-se unica-
mente 3 conduta das empresas. Contudo, a
jurisprudéncia do  Tribunal de Justiga
demonstra que, em certas circunstincias, os
Estados-Membros podem ser considerados
responsiveis por violagdes do direito comu-
nitirio da concorréncia resultantes das activi-
dades das empresas. A este respeito, o Tribu-
nal de Justi¢a declarou no acérdio porto di
Genova que «o simples facto de se criar uma
posi¢io dominante por via da concessio de
direitos exclusivos, na acepgio do n.°1 do
artigo 90.° do Tratado, nio ¢, enquanto tal,
incompativel com o artigo 86.°» 7°. Nio obs-
tante, também declarou que um Estado-
-Membro viola estas disposi¢des se a
empresa 3 qual foi conferido o monopélio
explorar a sua posi¢gio dominante de forma
abusiva pelo mero exercicio dos seus direitos
exclusivos ou quando esses direitos sdo sus-
ceptiveis de criar uma situagio na qual esta

69 — V., cntre outros, o acérdio Héfner ¢ Elser, n.°32. Com
cfcito, nas suas concluses neste processo, o advogado-geral
F. G. Jacobs cxprimiu a opinido (n.° 48) dc quc o artigo 86.°
iria mesmo apricar-sc a casos resultantes gc uma situagio
puramentc interna. Assim, no que sc refere 3 aplicagio do
artigo 86.°, o Tribunal dc Justiga deve ter em consideragio
«togas as conscquéncias do comportamento incriminado na
estrutura da concorréncia no mercado comums; v. o
acérdio dc 6 de Margo de 1974, Istituto Chemiotcrapico
Italiano ¢ Commercial Solvents/Comissio (6/73 ¢ 7/73,
Colect., p. 119, n.° 33).

70 — N.°16.
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empresa ¢ levada a cometer tais abusos. Con-
sequentemente, ¢é necessirio examinar o
alcance destas condiges para determinar se
se pode considerar que as mesmas estio pre-
enchidas numa legislacio como a lei de 1994,

58. Nas suas alegagdes escritas, o Reino
Unido sustenta que o acérdio do Tribunal de
Justica no processo porto di Genova, ¢ em
particular a declaragio no n.° 20 de «que um
Estado-Membro cria uma situagio contriria
ao artigo 86.° do Tratado quando adopta
uma regulamentagio do tipo da em questio
no 6rgio jurisdictonal de reenvio», é dificil-
mente aplicivel. O Reino Unido considera
que o n.° 19 do acérdio porto di Genova nio
indica claramente qual a regulamentagio
nacional em causa que era contriria aos arti-
gos 86.°, n.° 1, e 90.°, uma vez que nio exis-
tia uma conexio evidente entre a criagio do
monopélio e os abusos citados pelo Tribunal
de Justiga 7t. O Reino Unido sugere por con-
seguinte que a abordagem efectuada pelo Tri-
bunal de Justica, no que se refere 1 aplicagio
dos artigos 5.° € 85.° do Tratado a medidas
adoptadas pelos Estados-Membros, nomea-
damente que deve existir um nexo de causa-
lidade claro e directo entre 2 medida estatal
controvertida e a conduta da empresa em
causa, se¢ja igualmente de aplicar ao conside-
rar a possivel aplicagio conjugada dos artigos
90.°, n.° 1, e 86.° Além disso, o Reino Unido
alega que o Tribunal de Justi¢a deveria uni-
camente qualificar a concessio de um direito
exclusivo como sendo contriria aos artigos
90.°, n.° 1, e 86.% quando o abuso é conse-
quéncia inevitivel dessa concessio. Todavia,

71 — A passagem relevante do n.° 19 do acérdio é reproduzida
no n.° 8, supra. A titulo dc recapitulagio, os abusos alcga-
dos compreendiam: i) exigir o pagamento de scrvigos nio
solicitados; ii) facturar pregos desproporcionados; 1) evitar
o recurso i tecnologia moderna que implica um aumento
dos custos das operagdes e a dilagio dos scus prazos de
cxccugio; iv) conceder descontos a determinados utilizado-
res.
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quando o abuso é simplesmente a conse-
quéncia de incentivos do Estado-Membro
em causa, o Reino Unido considera que é, no
maximo, o acto de incentivar, e nio a con-
cessio de direitos exclusivos em causa, que
constitui a medida estatal ilicita.

59. Admito que pode ser efectuada uma dis-
tingio entre situagbes em que, por um lado,
o beneficiirio de um direito exclusivo estd
colocado numa posi¢io dominante numa
parte substancial do mercado comum suscep-
tivel de afectar o comércio entre os Estados-
-Membros e que, pelo simples facto de exer-
cer os direitos que lhe foram conferidos, nio
pode evitar abusar da sua posigio ou é impe-
lido ou incentivado pela medida adoptada
pelo Estado-Membro a cometer tal abuso, e
aquelas em que, por outro lado, a medida
nacional coloca unicamente o beneficidrio
numa posi¢io que lhe permite cometer um
abuso, mas nio o obriga nem incentiva direc-
tamente a esse abuso.

60. Tendo optado por adoptar esta delimi-
tagio da extensio da responsabilidade do
Estado-Membro, recorri conscientemente 2
formulagio usada pelo Tribunal de Justiga na
versio de lingua inglesa dos seus acérdios
Hofner e Elser 72 e Franga/Comissio 73, uma
vez que, em minha opinido, algumas das difi-
culdades alegadas pelo Reino Unido como
sendo inerentes i interpretagio do acérdio
porto di Genova podem ser atribuidas i dife-
rente formulagio usada em inglés pelo Tribu-
nal de Justica inicialmente no acérdio ERT, e

72 — ] referido, n.° 29.

73 — Acérdio dc 19 dc Margo dc 1991 (C-202/88, Colect.,
p. 1-1223, n.° 56).
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posteriormente, no acérdio porto di Genova
ao remeter para o acérdio ERT 74,

61. O objectivo da distingdo é a atribuigio
da responsabilidade. Dado que o artigo 90.°,
n.° 1, permite que os Estados-Membros con-
cedam «direitos exclusivos», este acto nio
constitui em si um abuso nos termos do Tra-
tado, seja qual for a realidade econémica
subjacente. Assim, é feita uma distingdo entre
a criagio do direito exclusivo e «qualquer
medida contriria ao disposto no presente
Tratado, designadamente... [a0 disposto] nos
artigos... 85.° a 94.°, inclusive». Por conse-
guinte, se se verificar um abuso pelo qual um
Estado-Membro nio é responsivel, os lesa-
dos devem indiscutivelmente accionar judici-
almente a empresa em posi¢gio dominante
nos termos do artigo 86.° do Tratado, que
tem efeito directo. Na auséncia de tal distin-
¢d3o, os Estados-Membros seriam efectiva-
mente obrigados a justificar a concessio de
direitos exclusivos nio obstante a jurispru-
déncia constante do Tribunal de Justica
segundo a qual o simples facto de criar uma
posigio dominante através da concessio de
tais direitos nio pode em si ser incompativel
com o artigo 86.° 75. Impor tal obrigagdo aos
Estados-Membros seria contririo i finali-
dade do artigo 90.°, n.° 1, a qual, como o Tri-
bunal de Justica reafirmou em numerosas

74 — Assim, no acérdio ERT, o Tribunal de Justiga rcfere-se na
versio em lingua inglesa do mesmo (n.° 37) a «... a situation
in which [an] undcrtaking #s led to (¢ nccessariamente con-
duzida a) infringe Article 86...», a0 passo quc no acérdio
porto di Genova (n.° 17 da versio inglesa), o Tribunal de
Justiga bascia-se no n.°37 do acérdio ERT em apoio da
formulagio do principio em causa para referir que sc trata
de circunstincias cm que uma empresa dominante «is indu-
ced» (¢ levada) a abusar da sua posi¢io dominante (o subli-
nhado ¢ mcu). Nas versdes francesas destes acérdios, por
cxemplo, a mesma formulagio é empreguc nos dois nime-
ros rcferidos, ou scja, «cst amenée».

75 — V., inter alia, o acérdio Hofncer ¢ Elser, n.° 29. V. também, a
cste respeito, as opinides cxpressas pelo advogado-geral
F. G. Jacobs no n.° 43 das suas conclusdes.

ocasides, é evitar que os Estados-Membros
adoptem ou mantenham em vigor medidas
que privam de efeito itil as regras de concor-
réncia comunitirias 76,

62. Embora esta distingio seja em principio
clara, a sua aplicagio precisa, na prética, nio
é facil. Assim, os acérdios Hofner e Elser e
porto di Genova foram criticados por nio
terem definido «os elementos que permitem
distinguir uma situagio gue condnz necessa-
riamente a um abuso de uma situagio que,
pelo contrério, nio o provoca» 7. Em minha
opiniio, o processo Hofner e Elser é um
daqueles processos necessariamente raros em
que a natureza do direito exclusivo de colo-
cacio de mio-de-obra concedido ao Bunde-
sanstalt fiir Arbeit (Servigo Federal de
Emprego) na Alemanha era tal que, por
todas as razdes priticas, a mera concessio
colocava o beneficidrio na posi¢io nio inve-
javel de nio lhe ser possivel evitar um abuso
do direito 78, Assim, se se tivesse insistido no
exercicio do monopélio em circunstincias
em que era manifestamente impossivel satis-
fazer a procura, pelo menos no que se refere
i colocagio de quadros dirigentes de empre-
sas, seria quase certo que se concluiria pela
existéncia de um abuso. A situagio

76 — V., entre outros, o acérdio ERT, ji referido, n.® 35.
77 — V. as conclusées do advogado-geral G. Tesauro relativas ao
rocesso C-320/91 (acérdio de 19 de Maio de 1993, Cor-
gcau, Coleet., p. 1-2533, n.”* 11 ¢ 12), que, além disso, na
nota 11, sc refcre, inter alia, as criticas formuladas por L.
Gysclen no scu comentirio ao acérdio porto di Genova em
CML Rewv, 1992, p. 1228; v., em particular, pp. 1238 a 1241,
78 — L. Gysclen, ji referido, p. 1240, obscrvou com razio que
«pode facilmente compreender-se a razdo pela qual, na sua
configuragio, a cxisténcia de um poder monopolistico ¢ a
cxploragio “abusiva” desse poder se confundem ¢ a razio
pcfa qual a verdadeira causa do abuso tem a sua origem na
cxisténcia, ¢ nio no excrcicio, do poder monopolisticon.
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tornava-se um bocado complicada pelo facto
de o Bundesanstalt se ter voluntariamente
declarado disposto «a tolerar... determinadas
actividades de consultadoria em matéria de
pessoal relativamente aos quadros e dirigen-
tes de empresas» 7°. Nio obstante, o Tribunal
de Justica considerou que tinha efectiva-
mente sido cometido um abuso inevitivel,
pelo menos no que respeita ao recrutamento
de quadros dirigentes, pois o Bundesanstalt
nio se encontrava «manifestamente em con-
digbes de satisfazer a procura existente no
mercado para este género de actividades e
quando o exercicio efectivo destas por socie-
dades privadas se torna impossivel devido i
manutengio em vigor de uma disposigio
legal que proibe tais actividades, sob pena de
nulidade dos contratos celebrados no seu
exercicio» 80,

63. Os direitos monopolisticos em causa no
processo porto di Genova nio eram da
mesma natureza que os do processo Hofner
e Elser. Nio obstante, o Tribunal de Justica
considerou que o nexo entre as medidas ita-
lianas em questio e os abusos identificados
pelo Tribunal bastavam para tornar o
Estado-Membro responsidvel 81. Penso que
resulta nomeadamente dos n.**18 ¢ 19 do
acérdio porto di Genova (v. n.°8, supra),
que o Tribunal de Justica considerou que a

79 —— Acérdio Héfner ¢ Elser, n.° 9. Contudo, o advogado-geral
F. G. Jacobs observou (n.®45 das suas conclusdes) que o
Bundesanstalt poderia presumivelmente fazer maior uso do
scu poder, em determinadas circunstincias, em relagdo aos

servigos de cmprego ou a outras pessoas, de excrcer a acti-

vidajc de colocagio relativamente a determinadas profissées
ou grupos de pessoas.

80 — Ibidem, n.°31.

81 — Os abusos sio enumcrados peclo Tribunal de Justia no
n.° 19 do acérdio porto di Genova (v. n.°8 ¢ nota 71,
supra).
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conduta abusiva, embora concretizada apa-
rentemente pela companhia portudria e pela
empresa interessada, resultava directamente
dos direitos monopolisticos concedidos nos
termos da legislagio italiana relevante. A este
respeito, creio que é especialmente digno de
nota o facto de no n.° 19 do seu acérdio, ao
referir-se aos direitos concedidos, o Tribunal
de Justica declarar que, «por esse facto», as
empresas em questio sio «levadas» a come-
ter os abusos em causa (o sublinhado é meu).
Desta forma, o Tribunal de Justiga, presumi-
velmente partithou do ponto de vista
expresso pelo advogado-geral W. Van Gerven
de que estas priticas abusivas «foram torna-
das possiveis, se nio inevitdveis, pela legis-
lagdo nacional aplicivel ¢ sio favorecidas,
caso nio tenham sido tornadas obrigatérias,
pelas autoridades portuérias, nos termos das
competéncias que a legislagio nacional lhes
atribui» 82, Infelizmente existe uma diferenga
significativa entre abusos inevitiveis e possi-
veis dos monopélios legais. Poucos contes-
tardo a responsabilidade do Estado-Membro
em relagio aos primeiros, mas muitos consi-
derario que a responsabilidade pelo segundo
tipo de abuso é imputivel 3 empresa domi-
nante.

64. Os processos Hofner e Elser e porto di
Genova revelam uma abordagem pelo Tribu-
nal de Justica que vai para além das disposi-
¢Oes legais que concedem o direito exclusivo
e incluem uma apreciagio sobre as conse-
quéncias préticas do seu exercicio pelo bene-
ficidrio. Este tipo de abordagem comporta

82 — V. n.° 22 das suas conclusées no processo porto di Genova
(Colcct. 1991, p. 1-5889, ecm particular, p. 5916).
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dificuldades do ponto de vista legal. O Tri-
bunal de Justi¢a raramente esti na possc de
elementos de facto suficientes que lhe permi-
tam elaborar uma opinido fidvel sobre consi-
deragdes complexas de ordem econdmica,
social e juridica num Estado-Membro. Os
tribunais nacionais, quando aplicam o artigo
90.°, n.° 1, do Tratado, e os Governos dos
Estados-Membros, quando prevéem a con-
cessio de direitos exclusivos, esperam razoa-
velmente que o Tribunal de Justia lhes for-
nega directrizes claras nas suas decisdes. A
formulagio desta disposi¢io, mesmo enunci-
ando expressamente o direito dos Estados-
-Membros de concederem «direitos especiais
ou exclusivos» vincula-os expressamente a
nio tomar nem manter qualquer «medida»
contriria a determinadas regras do Tratado
(o sublinhado é meu). Em minha opinido,
portanto, a proibi¢io incide antes de mais
sobre «medidas». Naturalmente, o alcance e
o efeito das «medidas» nio podem ser anali-
sados isoladamente dos elementos que os
rodeiam. Nio obstante, parece-me que o Tri-
bunal de Justiga, ao aplicar o artigo 90.°,
n.°1, deveria procurar identificar medidas
que claramente conduzam a uma infracgio
aos artigos do Tratado relativos i concorrén-
cia ou, para usar a linguagem proposta pelo
Reino Unido, «disposi¢des nacionais que de
facto estio inextricavelmente ligadas ao
monopélio legal».

65. Nao penso que possa ser definido um
critério geral para determinar antecipada-
mente a existéncia de tal nexo. Ao invés, em
cada caso individual, ao fornecer directrizes
aos tribunais nacionais, seri necessirio ava-
liar o impacto das disposi¢des nacionais con-
trovertidas sobre as circunstincias econémi-
cas ¢ factuais em que as mesmas operam.

66. Em minha opiniio, o acérdio Centre
d’insémination de la Crespelle 8 (a seguir
«acérdio La Crespelle») fornece apoio i
abordagem que acabo de sugerir. O acérdio
La Crespelle dizia respeito 2 compatibilidade
dos artigos 5.°, 86.° e 90.°, n.° 1, do Tratado
com o sistema francés de centros de insemi-
nagdo artificial, dado que cada centro benefi-
ciava de um monopélio relativo i insemi-
nagio dos animais na zona geografica que lhe
estava atribuida. O abuso alegado consistia
essencialmente no facto de os centros de
inseminagio facturarem pregos exorbitantes
aos criadores de gado, nomeadamente
quando estes pediam a estes centros para lhes
fornecer sémen proveniente de centros de
produgio diferentes. O Tribunal de Justiga
referiu que importava examinar se tal pritica
constitutiva do alegado abuso era «conse-
quéncia directa da lei» 8%, Verificando que a
legislagio francesa permitia aos centros de
inseminagio exigir dos criadores «o paga-
mento dos encargos suplementares que resul-
tam [da escolha de sémen proveniente de
outros centros]», o Tribunal de Justiga consi-
derou todavia que «a incumbéncia de fixar
esses encargos» nio era uma disposigio que
«leva[sse] [os centros] a exigir o pagamento
de encargos desproporcionados e de, com

83 — Acérdio de 5 de Outubro dc 1994 (C-323/93, Colect.,
p. 1-5077).

84 — Ibidem, n.° 20 (o sublinhado ¢é meu). Na Irlanda, um mono-
pélio regional de inseminagio artificial similar foi impug-
nado no processo O’Neill/The Minister for Agriculture and
Food, Ircland and the Attorney General (1995) ICLR 494
(High Court). Tinha sido recusada ao demandante uma
autorizagio para fornccer um servigo de inscminagio artifi-
cial completo porque a politica do ministério consistia em
conceder uma Gnica autorizagio para cada uma das nove
divisdes administrativas do Estado. O’Neill tentou obter
uma decisio com vista a obter a declaragio de quc o sistema
do monopélio regional cra contririo, designadamente, aos
artigos 85.% 86.° ¢ 90.° do Tratado. O juiz Budd julgou
improcedente cste pedido, tendo em conta a circunstincia
de, ap6s anilisc aprofundada da jurisprudéncia do Tribunal
de Justiga, nomecadamente dos acérdios Hofner ¢ Elscr ¢ La
Crespelle, nio cstar convencido de quc os detentores exclu-
sivos das autorizagdes tivessem cometido um abuso da sua
posigio dominantc que pudcsse ser considerado uma consc-
quéncia das autorizagdes que lhes tinham sido concedidas
ou que, pelo simples facto do exercicio dos scus dircitos
exclusivos, nio cstivessem em condigdes dc evitar tal abuso;
v. (1995) ICLR 494, pp. 548 a 556. Esta dccisio foi anulada
em 14 de Maio dc 1997 pela Supreme Court com um fun-
damento dc ordem juridica puramente interno.
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isso, abusar da sua posigio dominante» 85.
Daqui resulta, em minha opinido, que nio é
suficiente, para que exista uma violagio do
artigo 90.°, n.°1, conjugado com o artigo
86.° do Tratado, que o concessiondrio de um
direito exclusivo nos termos da lei nacional
seja colocado, em virtude da sua posigio
dominante que dai resulta, numa situagio de
cometer abusos, a menos que o préprio sis-
tema de monopélio imponha ou incentive
fortemente o abuso por a ele estar directa-
mente ligado e ser amplamente responsdvel
pelo mesmo.

i) O comportamento abusivo alegado no
caso em aprego

67. E oportuno, antes de mais, observar que,
no que se refere A terceira questio, o tribunal
nacional nio identificou qualquer abuso
especifico pelo qual a ex-companhia portui-
ria transformada no porto de La Spezia seja
censurada %. Em contrapartida, foram feitas

85 — Acérdio La Crespelle, n®20 ¢ 21. O advogado-geral
C. Gulmann, nas suas concluses no processo La Crespellc,
embora considcrando que se fossem pedidos pagamentos
para despesas ficticias poderia existir um abuso na acepgio
do artigo 86.% ndo considerou que este risco de abuso fosse
susceptivel de tornar o dircito de cxigir o pagamento de
cncargos suplementares cm si mesmo contririo is obriga-
¢des do Tratado que incumbem aos Estados-Membros
(v. n.° 36). Pelo contririo, referiu que «as normas francesas
ndo [constituiam] um incentivo para os ccntros actuarem
desse modo» (v. n.° 43). Por conscguinte, sc fossem factura-
dos custos injustificados, o centro em causa cra apenas
potencialmente responsivel nos termos do artigo 86.°

86 — No despacho de reenvio no processo porto di Genova, o
tribunal nacional descreveu nesse caso determinadas cir-
cunstincias que podiam cquivaler a um comportamento
abusivo sobretudo por partc da Compagnia; v. n.° 19 do
acérdio e n.° 18 das conclusées do advogado-geral W. Van
Gerven. No caso presente, por scu turno, sé cm relagio i
scgunda questio é que o tribunal nacional faz referéncia (v.,
supra, n.° 49) a um possivel abuso por partc da LSCT da
sua posigdo no porto de La Spezia.
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diversas alegagSes nas observagdes apresenta-
das. Assim, a Franga afirma que existe de
facto um abuso similar ao identificado pelo
Tribunal de Justi¢a no seu acérdio porto di
Genova, ao passo que os arguidos e a
Comissio fazem alusio a diversos outros
eventuais abusos. Tendo em conta a divisdo
de competéncias que existe entre o Tribunal
de Justiga e os tribunais nacionais nos casos
de reenvios previstos no artigo 177.°, com-
pete naturalmente ao tribunal nacional deter-
minar se foi efectivamente cometido qual-
quer destes abusos.

68. Com base nas informacgdes de que o Tri-
bunal de Justica dispde, nio penso que o
monopdlio concedido 3 ex-companhia por-
tuiria transformada do porto de La Spezia
seja tal que o seu mero exercicio ou a sua
realizagio coerciva através da acusagio penal
em causa no processo principal possam em si
ser considerados como constituindo abuso
na acepgio do artigo 86.° do Tratado, pelo
qual a Itdlia seja responsivel. A reorgani-
zagio dos portos italianos na sequéncia do
acérdio porto di Genova autorizou os con-
cessiondrios de terminais e os operadores
portudrios autorizados a contratarem a sua
prépria mio-de-obra. S6 o fornecimento de
mao-de-obra temporiria ou ocasional é que
estd reservado s ex-companhias portudrias
transformadas. Parece-me, nio obstante os
argumentos econoémicos persuasivos apresen-
tados pelos arguidos nas suas alegagbes escri-
tas relativamente 3 pretensa maior eficiéncia
que resultaria nos portos italianos de um sis-
tema que permitisse aos concessionirios de
terminais escolherem os seus préprios sub-
contratantes, em comparagio com o actual
sistema exclusivo de fornecimento de mio-
-de-obra temporiria, que a simples concessio
por um Estado-Membro do direito exclusivo
de fornecer essa mio-de-obra nio pode,
como tal, ser qualificada de incompativel
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com o direito comunitirio. Por conseguinte,
salvo uma excepgdo, se existisse um abuso
imputivel ao Estado no presente caso con-
creto, este deveria resultar das consequéncias
de facto das alteragdes legislativas introduzi-
das pela let de 1994.

69. As categorias de abuso eventual em
questio podem, por comodidade, ser descri-
tas de forma ampla como respeitando 3 sufi-
ciéncia e 3 adaptagdo dos servigos fornecidos
pela ex-companhia portuiria transformada e
ao custo destes servigos. Tratarei separada-
mente a questio do caricter adequado da
autorizagio concedida is ex-companhias por-
tudrias transformadas para concorrerem
também com os concessionirios de terminais
e os operadores portudrios autorizados no
fornecimento de servigos portudrios. Embora
este seja o tltimo aspecto do sistema insti-
tuido pela lei de 1994 que, mais do que qual-
quer outro, distingue o presente processo do
processo porto di Genova, analisarei em pri-
meiro lugar as duas primeiras amplas catego-
rias de abusos acima mcnc1onadas, que recor-
dam as circunstincias do anterior acérdio.

70. No que se refere is duas primeiras cate-
gorias, os arguidos alegam que o facto de a
cooperagio objecto da acusagio no processo
penal se ter efectivamente verificado
demonstra que virios operadores portudrios
autorizados do porto de La Spezia estio em
condi¢bes de fornecer simultaneamente ser-
vigos menos caros ¢ de melhor qualidade 2
LSCT do que a ex-companhia portuiria
transformada. Foi também alegado que a
ex-companhia portuiria transformada nio
estd apta a satisfazer a procura. Estas alega-
¢bes nio foram, pelo menos directamente,

contraditas pela Itilia. Embora seja final-
mente da competéncia do tribunal nacional
determinar a sua veracidade, as seguintes
observagdes podem dar um itil contributo.

71. O Tribunal de Justica nio foi informado
se as disposigdes dos artigos 112.° do cédigo
e 203.° do regulamento (v. n.° 4, supra), nos
termos das quais as autoridades portudrias
fixam efectivamente as tarifas, foram manti-
das pela lei de 1994. Também nio foi dito se
existem actualmente disposi¢bes ou regras
que obriguem a ex-companhia portudria
transformada a utilizar o equipamento
moderno que a Compagnia, pelo menos no
porto de Génova, aparentemente tinha relu-
tincia em usar. A este respeito, deve
recordar-se que as ex-companhias portudrias
transformadas sio obrigadas a reempregar
tanto quanto possivel os trabalhadores por-
tuirios anteriormente empregados nas com-
panhias portudrias e que as praticas de traba-
lho preexistentes podem portanto manter-se.
Quanto i capacidade da cx-companhia por-
tudria transformada do porto de La Spezia
para satisfazer a procura, o Tribunal de Jus-
tiga nio dispde virtualmente de qualquer
informagio, salvo algumas alusdes feitas na
audiéncia pelo agente da Itdlia aos excedentes
recentemente verificados entre estas compa-
nhias #. No caso de se concluir que o forne-
cimento de mio-de-obra é inadequado, a
extensio desta inadequagio deveria, em
minha opiniio, ser pelo menos igual 4 verifi-
cada no acérdio Héfner e Elser para que
haja lugar a responsabilidade do Estado.

87 — A cx-companhia portuiria transformada cmprega talvez
ainda trabalhadores suficicntes, tanto a tempo intciro como
a titulo temporirio, para estar em condigdes de responder
rapidamente 3 procura de mio-dc-obra proveniente dos
concessiondrios de terminais ¢ dos opcradores portudrios
autorizados, scmpre que csta scja necessiria ¢ numa basc
nio discriminatéria. O Tribunal dc Justiga ndo dispée con-
wdo de qualquer informagio sobre o rcglmc de cmprego
temporirio mencionado pelo artigo 23.° da lei de 1994; v.
nota 25 ¢ n.° 38, supra.
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Consideragoes similares sertam de aplicar a
qualquer sugestio sobre caréncia de pessoal
experiente adequado ou de¢ equipamentos
apropriados. Em resumo, o tribunal nacional
deveria determinar se existe um nexo de cau-
salidade directo entre o abuso na acepgio do
artigo 86.° do Tratado, cuja existéncia lhe
compete estabelecer, e os direitos conferidos
i ex-companhia portudria transformada em
conformidade com a lei de 1994.

72. Em qualquer circunstincia, estou con-
vencido de que o aspecto mais perturbador,
do ponto de vista da aplicagio conjugada dos
artigos 90.°, n.° 1, ¢ 86.° do Tratado, de um
sistema de normas como o estabelecido pela
let de 1994 serd o duplo papel atribuido is
ex-companhias  portudrias transformadas.
Parece-me inevitivel que uma companhia i
qual foi conferido nio apenas um direito
exclusivo de fornecer mio-de-obra tempori-
ria mas a qual é permitido simultaneamente,
sem aparentemente ter mesmo que cumprir
as normais exigéncias dos artigos 16.° e 18.°
da lei de 1994, concorrer com os concessio-
nirios de terminais e com os operadores por-
tudrios autorizados no mercado do forneci-
mento de servigos, serd obrigada ou
sentir-se-4 fortemente incentivada a abusar
da sua posigio dominante. A posi¢io de que
beneficia a ex-companhia portudria transfor-
mada ¢é particularmente privilegiada se se
recordar que os seus poderes monopolisticos
serdo reforgados nas meras circunstincias em
que os seus servigos sio requisitados pelo
concessiondrio do terminal. Este wltimo
dispde da sua prépria mio-de-obra ¢,
excepto nos casos de elevada procura, estard
normalmente em condi¢des de prestar ser-
vigos aos utilizadores do porto sem recorrer
i ex-companhia portudria transformada.
Quando se verifica uma procura elevada no
porto, o recurso 2 mio-de-obra temporiria
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serd essencial se o concessiondrio do terminal
pretender prestar servigos a todos os seus cli-
entes, uma vez que nio lhe é permitido o
recurso a mio-de-obra nio ocupada dentre
os operadores portudrios autorizados. Ao
mesmo tempo, o detentor do monopélio de
fornecimento de mio-de-obra é livre de for-
necer servigos directamente e em concorrén-
cla com o concessiondrio do terminal. O
vicio do sistema é que uma parte do mercado
é controlada enquanto a outra é livre. Assim,
olhando a questio unicamente sob o ponto
de vista dos principios, a ex-companhia por-
tuiria transformada pode estabelecer um
prego para o utilizador do porto que é igual
ou inferior ao que ¢ praticado em relagio ao
concessiondrio do terminal 8. Este ultimo
serd obrigado a facturar os servigos ao prego
de custo ou inferior para poder concorrer. Se
a ex-companhia portuiria transformada
também fosse livre de negociar um prego
mais elevado para o utilizador final do que o
facturado ao concessiondrio do terminal,
poderia recusar servigos (presumivelmente é
livre de o fazer) e mesmo assim obter o
negdcio a expensas do concessiondrio do ter-
minal, o qual nio poderia ir a outro lado
para obter mio-de-obra temporiria.

73. Em minha opinido, a posigio privilegiada
conferida a ex-companhia portudria transfor-
mada pela lei de 1994 é semelhante 3 confe-
rida 2 empresa grega de ridio e televisio
monopolista no processo ERT. Nesse pro-
cesso, o Tribunal de Justiga considerou que
«o0 n.° 1 do artigo 90.° do Tratado se opde i

88 — Deve todavia notar-sc que nio cxiste qualquer informagio
no Tribunal de Justiga sobre os pregos efectivamente factu-
rados ou sobre o método de cilculo dos mesmos pela com-
panhia transformada no porto dc La Speczia. Assim, por
exemplo, o Tribunal de Justiga nio sabe (como foi referido
no n.° 72, supra) sc os artigos 112.° do cédigo ¢ 203.° do
rcgulamento se aplicam ainda ou se¢ sc aplicam sob uma
forma altcrada: v. n.° 4 ¢ nota 8, supra.
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atribui¢io, por um Estado-Membro, de um
direito exclusivo de retransmissio de emis-
sdes televisivas a empresas com direito exclu-
sivo de difusdo de emissées, no caso de estes

direitos serem susceptiveis de criar situagdes
em que estas empresas sejam levadas a infrin-
gir o artigo 86.° do Tratado através de uma
politica de emissio discriminatéria em favor
dos seus préprios programas» .

74. Com base nas informagbes de que o Tri-
bunal de Justica dispde, considero que uma
legislagio nacional como a lei de 1994, que
concede a uma empresa o direito exclusivo
de fornecer mio-de-obra temporiria,
segundo condigdes que sio livremente deter-
minadas por essa empresa, a outras empresas
autorizadas a fornecer servigos portudrios
aos utilizadores do porto num porto com a
dimensdo e a importincia em termos comer-
ciais de La Spezia, é susceptivel de directa-
mente obrigar ou fortemente incentivar a
empresa concessiondria a infringir o artigo
86.° do Tratado. Tal obrigagiao ou incentivo
verifica-se quando também for permitido i
empresa concessionaria, em derrogagio de
jure on de facto das disposigbes nacionais
comuns que regulam a concessdo das autori-
zagdes relativas 3 prestagdo de servigos por-
tudrios aos utilizadores dos portos, prestar
ela prépria esses servigos em concorréncia
com outras empresas, devidamente autoriza-
das nos termos das disposigdes nacionais

89 — Acoérdio ji referido, n.° 37. Dc mancira idéntica, no n.° 51
do acérdio Franga/Comissio, ji referido na nota 73, o Tri-
bunal de Justiga declarou que, confiar a uma cmpresa a
tarcfa dc aprovar aparclhos para serem usados por cla pré-
pria ¢ pelos scus concorrentes «traduz-se» em conceder-lhe
«uma cvidente vantagem sobre os scus concorrentes».

citadas, mas que devem para a obtengio de
mio-de-obra temporiria externa dirigir-se a
empresa concessiondria.

C — A segunda questdo

75. Pelas razdes enunciadas, nomeadamente,
nos n.°* 67 a 74, supra, considero que um sis-
tema de fornecimento exclusivo de mio-de-
-obra temporiria, como o estabelecido pela
lei de 1994 nos portos italianos, é incompati-
vel com o artigo 90.°, n.° 1, lido em conju-
gagio com o artigo 86.° do Tratado. Se este
ponto de vista for seguido pelo Tribunal de
Justi¢a, nio serd posta em causa, em minha
opinido, a compatibilidade em principio da
concessio de derrogagdes a uma proibigio
geral nacional prevista numa lei como a rela-
tiva 4 colocagio de mio-de-obra privada em
conformidade com a lei de 1960 em Itdlia.
Em minha opiniio, pelo contririo, isso
impediria as autoridades italianas ou as pré-
prias ex-companhias portuirias transforma-
das de invocarem, nas circunstincias deste
caso, a exclusividade da derrogagio conce-
dida pela lei de 1994, particularmente contra
um concessiondrio de terminal que pretenda
prestar servigos portudrios nas mesmas con-
dicdes de concorréncia que a prépria
ex-companhia portuaria transformada, sob
reserva, naturalmente, do direito de as auto-
ridades italianas competentes verificarem que
todas as empresas que beneficiam da derro-
gagio cumprem as disposi¢des relevantes da
legislagio italiana em matéria de protecgio
dos trabalhadores. Por conseguinte, nio
penso que seja necessirio no caso presente,
para efeitos de fornecer uma resposta 1til ao
tribunal nacional, apreciar os problemas sus-
citados pela segunda questao.
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VII — Conclusao

76. A luz do que precede, proponho as seguintes respostas is questdes submetidas
pela Pretura circondariale di La Spezia:

1)

2)

No que se refere & primeira questio, sugiro a seguinte resposta:

«O artigo 59.° do Tratado CE opde-se a uma legislagio nacional que proibe
uma empresa detentora de uma concessio de um terminal portudrio de recor-
rer, para efeitos de prestar servigos portudrios aos utilizadores do porto esta-
belecidos noutros Estados-Membros, 2 mio-de-obra fornecida por outras
empresas autorizadas a exercer actividades portuirias, com excepgio das
ex-companhias portudrias transformadas do tipo da companhia portuiria
implicada no processo Merci convenzionali porto di Genova (C-179/90), a
menos que possa ser demonstrado o caricter indispensivel e adequado, para
garantir a protecgio dos trabalhadores portuirios nos portos italianos, da con-
cessio de um direito exclusivo is ex-companhias portuirias transformadas
interessadas.

Em qualquer caso, as disposi¢des nacionais que, por um lado, reservam o for-
necimento de mio-de-obra temporiria a tais ex-companhias portudrias trans-
formadas, que estavam todas estabelecidas como companhias portuérias do
Estado-Membro em causa e apenas empregavam trabalhadores portudrios com
a nacionalidade desse Estado e, por outro lado, obrigam agora essas compa-
nhias a reempregar esses trabalhadores portuirios preferencialmente, operam
uma discriminagio em razdo da nacionalidade em relagio aos trabalhadores
portudrios nio italianos que pretendam procurar emprego nos portos italianos
e, consequentemente, nio sio compativeis com o artigo 48.° do Tratado CE, a
menos que possa haver uma justificagdo aceitivel por um dos fundamentos nio
econémicos enunciados no artigo 48.°, n.° 3.»

Caso o Tribunal de Justi¢a ndo concorde com a proposta acima relativamente 4
primeira questio, nio proponho uma resposta especifica 3 segunda questio,
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mas, em vez disso, proponho que a terceira questio seja respondida da forma
seguinte:

«O artigo 90.°, n.° 1, do Tratado CE, conjugado com o artigo 86.° do mesmo
Tratado, opde-se a disposigdes nacionais que concedam a uma empresa, auto-
rizada a executar actividades portuirias por conta dos utilizadores do porto,
um direito exclusivo, segundo condi¢des que é livre de fixar, de fornecer mio-
-de-obra temporiria a outras empresas autorizadas a prestar servigos portud-
rios similares aos utilizadores de um porto da dimensido e da importincia para
o comércio intracomunitirio do porto de La Spezia em Itilia.»
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