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RESUMO: A partir de alguns exemplos recentes da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, o presente texto pretende desvendar a direcdo para a qual
avancam o0s tribunais europeus em tempos de crise. As medidas de contencdo
orcamental e de reestruturacdo socioecondémica ditadas por imperativos de
desendividamento publico afetam o quotidiano do cidadéo europeu. Contudo, a crise e
as medidas de austeridade enquadradas pelo direito da Unido sdo contemporaneas da
nova visibilidade que os direitos fundamentais assumiram no processo de integracdo
com a entrada em vigor da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Por
isso, e indo ao encontro do mote lancado por Cunha Rodrigues, a crise acentua o papel
dos juristas e, em especial, dos juizes enquanto garantes da democracia — entendida
como o exercicio seguro de direitos fundamentais. O presente texto considera, assim, 0
potencial transformador da atual crise e suas implicacdes no aprofundamento de uma
cidadania de direitos na Unido Europeia.

PALAVRAS-CHAVE: crise — tribunais — democracia — direitos fundamentais —
cidadania de direitos.
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1. Introito

Num texto publicado em 2012, Cunha Rodrigues constata que a situacdo de crise
desafia os juristas e apela as suas responsabilidades. Mas o Autor interroga-se,
perplexo: «Onde est&o, entdo, os juristas?».> Desde o inicio da crise — explica 0 ex-juiz
do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) —, as pantalhas sdo ocupadas por
economistas, convocados para explicarem as razGes da crise que, em muitos casos,
ajudaram a produzir. «E € aqui que regressa a interrogacao sobre o papel do direito»,
sentencia. E acrescenta: «Compete aos juristas, a partir da no¢do de Unido Europeia
como comunidade de direito, encontrar resposta para as situacées que reclamam uma
ideia sobre a defesa e reconstrucdo do modelo social e, por consequéncia, capacidade
de, instituto por instituto, langar um novo olhar sobre o ordenamento juridico. Em certa
medida, trata-se de ndo deixar os politicos sozinhos na estrada a remoerem sentimentos

de inimizade operativa com o direito».?

Cunha Rodrigues conclui, entdo, que o papel que os juristas devem protagonizar, neste
momento de crise — e que os politicos deveriam adotar utilizando ferramentas juridicas
— «€ de interrogar os decisores europeus sobre se, depois da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia [CDFUE], é legitimo e possivel regressar ao tempo
das liberdades econémicas».® A partir deste mote, o desafio do presente texto é tentar
desvendar, a luz da jurisprudéncia recente do TJUE, em que direcdo avangcam 0s
tribunais europeus em tempo de crise: «Continuardo as jurisdicdes, em particular as da
Unido Europeia, a aceitar o mandato do legislador de integrarem, com sentido de
progresso, um direito pouco entretecido, por insuficiéncia de consenso ou por confianca

na via pretoriana? Ou serdo sensiveis ao ar do tempo, fazendo reverter o sentido da

! Cfr. José Cunha Rodrigues, “Sobre a abundancia de direitos em tempo de crise”, Revista de Finangas
Publicas e Direito Fiscal, ano 5, n.° 3 (2012), 22. Num sentido préximo, cfr. Viriato Soromenho-
Marques, “Are we on the way to creating a European Behemoth? A Portuguese perspective”, Europe —
the final countdown or resurrection time? Reclaiming the European project, Henrich Boéll Stiftung,
http://www.boell.eu/sites/default/files/uploads/2013/12/building_an_european_behemoth.pdf , p. 1, onde
se |&: «The European Union and the eurozone seem to have lost the teleological goals that provide a fair
democratic ground for public policies: the pursuit of justice, social wellbeing within the limits of a
sustainable economy, abiding by uncompromising ecological boundaries. Europe has lost the sense of a
common purpose, the thirst for a better future».

2 Cfr. Cunha Rodrigues, “Sobre a abundancia de direitos em tempo de crise”, 23.
¥ Cfr. Cunha Rodrigues, “Sobre a abundancia de direitos em tempo de crise”, 24.
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jurisprudéncia, nomeadamente por meio de clausulas de emergéncia ou da suspensao do
principio de ndo retrocesso social, de resto afirmado, em algumas latitudes, quando ja

pairavam no ar nuvens ameacadoras?».*

2. Democracia e tribunais

Conforme sugere Paulo Rangel, o século XXI €, e cada vez mais o serd, o século dos
tribunais. O século XIX foi o século do legislativo, o século XX foi o século do
executivo (dos governos e administracdes), e o século XXI tende a ser, marcadamente, 0
século dos tribunais, enquanto garantes da democracia.” Mas da democracia numa
perspetiva algo distinta daquela a que estamos habituados — ou seja, ndo tanto na da
participacdo/intervencdo nos processos decisorios, mas sim na perspetiva do exercicio
sequro de direitos fundamentais.® Assim o é porque vivemos uma época de
«desterritorializacdo do poder» — como explica o Autor — ou seja, 0 poder ja ndo se
exerce territorialmente, nos termos da concegdo classica/westfaliana de Estado (um
povo, um territorio, uma soberania). E as decisbes que afetam o nosso quotidiano
coletivo ndo sdo tomadas no territorio/espaco em que votamos, pois 0s representantes
eleitos numa circunscricao eleitoral ja ndo dispdem de influéncia nas decisfes que sobre

ela se projetam.’

Por isso os cidaddos tém cada vez mais a convic¢do de que mudam oS governos mas
ndo mudam as politicas...E ndo mudam porque a estrutura organizativa do Estado se
revela descompassada das necessidades. Os Estados ja ndo conseguem responder as
demandas transnacionais que ndo controlam. E, neste sentido, aprofunda-se cada vez
mais um desfasamento entre a expressdo das preferéncias politicas e a real capacidade
dessa expressdo se repercutir nos processos decisorios que afetam o quotidiano dos

eleitores. Ora, num contexto em que o voto (ou a vontade) da maioria dos cidaddos de

* Cfr. Cunha Rodrigues, “Sobre a abundancia de direitos em tempo de crise”, 22.

® Cfr. Paulo Rangel, «Transconstitucionalismo versus interconstitucionalidade. Uma leitura critica do
pensamento “transconstitucional” de Marcelo Neves», in Tribunal Constitucional — 35.° Aniversario da
Constituicdo de 1976, vol. 1 (Coimbra: Coimbra Editora, 2012), 172.

® Cfr. Paulo Rangel, O Estado do Estado. Ensaios de politica constitucional sobre justica e democracia
(Alfragide: Dom Quixote, 2009), 11-37.

" Cfr. Rangel, «Transconstitucionalismo versus interconstitucionalidade», 158 e 161.
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um territorio ja ndo tem a mesma incidéncia nos processos decisorios como dantes, o

papel dos tribunais na defesa dos direitos fundamentais se torna indispensavel.®

N&o € por acaso que na base das democracias modernas estdo as declaracfes de direitos
do homem e do cidaddo — desconhecidas da democracia dos antigos. Se ha um elemento
determinante para o juizo positivo da democracia dos modernos é certamente o
reconhecimento dos direitos humanos/direitos fundamentais e a ideia de igualdade que
os fundamenta. Ora, o atual paradoxo democratico (decorrente da referida
«desterritorializacdo do poder» de que fala Paulo Rangel) reabilita a dimensdo material
da democracia (que €, no fundo, a visdo da democracia como rule of law), ligada a
«afirmacdo de um ndcleo de direitos e liberdades vigente para |4 das maiorias
conjunturais». Isto obriga a reforcar o papel dos tribunais na garantia do substrato
material da democracia. E a crise, como veremos no decorrer deste texto, tem-se

revelado um excelente laboratério para tal efeito.

O TJUE tem-se mostrado sensivel as circunstancias especificas que caracterizam a
situacdo economica e financeira de alguns Estados-Membros na apreciacdo das mais
variadas questdes, seja em sede de reenvio prejudicial, seja no ambito de outras vias do
contencioso da Unido. Mas ndo s6. Também a propésito da chamada «dimenséo
subjetiva do reenvio prejudicial» — aquela que releva para a defesa dos direitos dos
particulares —, tal sensibilidade se tem revelado. De resto, vale sempre recordar as
palavras do préprio Tribunal de Justica no célebre acérddo Van Gend & Loos de 1963,°
segundo as quais «a vigilancia dos particulares, interessados na salvaguarda dos seus
direitos, cria um controlo eficaz que acresce aquele que os Tratados confiam a
Comisséo e Estados-Membros» através do processo por incumprimento [arts. 258.° e

259.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)].

O TJUE reconhece aos particulares um papel ativo na construcao juridica da Unido
Europeia que vai para além dos mecanismos de participacao (por via representativa) nos
procedimentos decisdrios previstos nos Tratados. O que Pierre Pescatore logo associou

a (mais) uma manifestacdo do ideal democratico subjacente ao processo de integracdo

& Cfr. Rangel, «Transconstitucionalismo versus interconstitucionalidade», 172.

® Cfr. acordao Van Gend & Loos, de 5 de fevereiro de 1963, proc. 26/62.
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tem-se transformado, como sublinha Joseph Weiler, na sua forca motriz.'° A doutrina
tem-se pronunciado no sentido de que os particulares, interessados em promover a
correta aplicagdo do direito da Unido nos diferentes Estados-Membros — e otimizar a
tutela jurisdicional efetiva que dele decorre —, tém contribuido para revelar dimensdes a
partida invisiveis do direito da Unido Europeia. E as dificuldades econdmicas que
caracterizam o seu quotidiano, dos seus Estados e das suas empresas, proporcionam aos
cidaddos europeus mais uma oportunidade de exercer aquela vigilancia democratica e

garantir o respeito dos direitos que a ordem juridica da Unido Ihes reconhece.

3. Crise e tribunais

Né&o obstante, 0 TIUE esta em condicOes de fazer mais. O TJUE ja foi confrontado com
questdes prejudiciais, sobretudo no dominio laboral, tendentes a saber se as reformas de
ajustamento/austeridade exigidas pela Unido Europeia e implementadas pelos Estados-
Membros seriam ou ndo compativeis com a protecdo dos direitos fundamentais
reconhecidos pela CDFUE. Ocorre que o TJUE tem-se considerado incompetente para
responder as inquietacbes dos juizes nacionais, por suposta auséncia de um nexo
suficiente da situacdo no processo principal com o direito da Unido. Ou seja, tais
situacOes ndo integrariam o ambito de aplicacdo do direito da Unido e, nesta medida,

ndo permitiriam a sua apreciacdo a luz da CDFUE por forca do seu artigo 51.°.*

A relutancia do TJUE, em certa medida compreensivel, pode ser atribuida aos riscos
gue o0 seu pronunciamento acarretaria: altas somas de dinheiro estdo envolvidas e, em
Gltima anélise, o proprio futuro da unido econémica e monetaria.*? Todavia, o crescente
volume de legislacdo em matéria de protecdo social existente a nivel europeu — assim

como as respostas engendradas pelas instituicdes europeias e Estados-Membros no

10 Cfr. Joseph Weiler, “The transformation of Europe”, Yale Law Journal 100 (1991), depois publicado
em The constitution of Europe: “Do the new clothes have an emperor?” and other essays on European
integration (Cambridge University Press, 1999), 19-20.

11 Cfr. despacho Corpul National al Poliistilor, de 14 de dezembro de 2011, proc. C-434/11; despacho
Corpul National al Politistilor, de 10 de maio de 2012, proc. C-134/12; despacho Sindicato dos
Bancarios do Norte, de 7 de margo de 2013, proc. C-128/12.

2 Cfr. Catherine Barnard, “Equality, solidarity and the Charter in time of crisis. A case study of
dismissal”, in Citizenship and solidarity in the European Union. From the Charter of Fundamental Rights
to the crisis, the state of the art, ed. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho, Pedro Froufe
(Bruxelles/Bern/Berlin/Frankfurt am Main/New York/Oxford/Wien: Peter Lang, 2013), 303.
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combate a crise — permitem-nos questionar a alegada incompeténcia jurisdicional do
TJUE. E muito especialmente no que se refere aos Estados-Membros intervencionados
pela “troika” (Comissdo Europeia, Banco Central Europeu e Fundo Monetéario
Internacional), como é o caso de Portugal.

De resto, ja antes da concessdo de assisténcia financeira a Portugal, a adocdo de
medidas de austeridade vinha sendo justificada pelas autoridades portuguesas através da
decisdo do Conselho da Unido Europeia,'® adotada em 2 de dezembro de 2009, que
exortou 0 Estado portugués a reverter a sua situacdo de défice excessivo até 2013, o
mais tardar, em conformidade com o artigo 126.%, n.° 7, do TFUE e com o artigo 3.° do
regulamento 1467/97, de 7 de julho de 1997, relativo a aceleracdo e clarificacdo da

aplicacdo do procedimento relativo aos défices excessivos.**

Importa notar que a assisténcia financeira a Portugal foi concedida nos termos do direito
da Unido (artigo 122.° n.° 2, do TFUE e artigo 3.° do regulamento 407/2010) e é
regulada por atos juridicos europeus (decisdes do Conselho), nomeadamente a decisao
de execucgédo 2011/344, de 30 de maio de 2011, e a decisdo de execucdo 2012/409, de 10
de julho de 2012, que altera a primeira. E nelas figuram exigéncias de que Portugal
adote medidas no dominio laboral, muito especialmente no que diz respeito a reducéo
das indemnizacbes por despedimento, a flexibilizacdo das disposicOes relativas ao
tempo de trabalho, a flexibilizacdo do pagamento de horas extraordinarias, etc. (nos
termos do artigo 3.° da referida decisdo 2011/344), ou seja, tudo matérias que ndo séo

propriamente “alheias” ao direito da Unido.

Ora, num contexto de correcdo do défice excessivo (disciplinado e monitorado pelas
instituices europeias), seguido de assisténcia financeira (concedida e regulada por atos
juridicos europeus), é dificil recusar que as solucbes concretas de austeridade
implementaram medidas econdmicas e financeiras no quadro do direito da Unido supra
referido — reconhecido, em certa medida, pelo TJUE, como «quadro regulamentar para

o reforco da governanca econdmica da Unido», e que «institui uma coordenacéo e uma

13 Cfr. Relatério do Orcamento de Estado de 2011, Ministério das Financas e da Administracdo Publica
(disponivel em www.portugal.gov.pt), p. 26.

14 Cfr. recomendagéo do Conselho com vista a por termo & situacéo de défice orcamental excessivo em
Portugal, de 18 de junho de 2013, considerando 3.
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fiscalizacdo mais apertadas das politicas econdmicas e orcamentais seguidas pelos
Estados-Membros e visa consolidar a estabilidade macroecondmica e a viabilidade das

finangas publicas».™

E certo que as medidas concretas de ajustamento a adotar sio decididas, em ultima
analise, pelos Estados-Membros — e estes dispdem de alguma margem de manobra para
atingir os objetivos acordados (de resto, no caso portugués, bastante reduzida, tendo em
conta a pormenorizacdo das disposicdes constantes das decisbes que concedem
assisténcia financeira). Mas tal discricionariedade para concretizar as orientacfes de
politica orcamental acordadas com as instituicbes europeias ndo desvincula os Estados-
Membros da obrigacdo de respeitar os principios gerais de direito da Unido e os direitos
fundamentais por ele reconhecidos, nos termos do artigo 51.°, n.° 1, da CDFUE.

Da mesma forma, as instituicdes europeias, ao definirem e fiscalizarem as medidas
introduzidas pelos sucessivos Orcamentos de Estado — e ao exortarem o Estado
portugués a cumpri-los «na integra» — ndo se podem eximir das suas responsabilidades
no que tange ao respeito do direito primério da Unido.® Comeca, portanto, a tomar
consisténcia a doutrina segundo a qual as reformas de ajustamento/austeridade exigidas

pela Unido Europeia, especialmente no que diz respeito a Estados-Membros

15 Cfr. acérdao Pringle, de 27 de novembro de 2012, proc. C-370/12, considerando 58. O referido quadro
seria constituido por diversos regulamentos do Parlamento Europeu e do Conselho adotados em 16 de
novembro de 2011, a saber, o regulamento 1173/2011, relativo ao exercicio eficaz da supervisdo
orcamental na area do euro, o regulamento 1174/2011, relativo as medidas de execugdo destinadas a
corrigir os desequilibrios macroeconémicos excessivos na area do euro, o regulamento 1175/2011, que
altera o regulamento 1466/97 relativo ao reforco da supervisdo das situacfes or¢camentais e & supervisdo e
coordenacdo das politicas econdmicas, o regulamento 1176/2011, sobre prevencdo e correcdo dos
desequilibrios macroeconémicos, bem como pelo regulamento 1177/2011 que altera o regulamento
1467/97 relativo & aceleracéo e clarificacdo da aplicacdo do procedimento relativo aos défices excessivos,
e pela diretiva 2011/85, que estabelece requisitos aplicAveis aos quadros orcamentais dos
Estados-Membros.

1% Nos termos do artigo 3.2, n.° 5, da deciséo 2011/344, o Conselho determinou que, antes do final de 2011
e de acordo com as especificacdes do Memorando de Entendimento, Portugal deveria adotar uma série de
medidas pormenorizadamente descritas, designadamente «executar na integra as medidas de consolidagéo
orcamental previstas no or¢camento de 2011», assim como «aplicar na integra as medidas previstas na
nova Lei de Enquadramento do Orgamento do Estado». E nos termos do artigo 3., n.° 9, da decisdo
2011/344, «no ambito da assisténcia a prestar a Portugal, a Comissdo, juntamente com o FMI e em
ligagdo com o BCE, examina periodicamente a eficicia e o impacto socioecondmico das medidas
acordadas e recomenda as correcgfes necessarias».
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intervencionados, seriam escrutinaveis a luz dos principios gerais e direitos

fundamentais reconhecidos pela Unido Europeia.’

Por isso é compreensivel e expectavel que os particulares argumentem em juizo que as
reformas introduzidas pelas medidas de austeridade (especialmente no dominio laboral)
violam direitos fundamentais protegidos pelo direito da Unido. Mas ainda que néo o
facam, os tribunais nacionais, atentos a tais desdobramentos por imperativos funcionais,
sdo obrigados, enquanto tribunais europeus, a zelar pela protecdo dos direitos
fundamentais no ambito de aplicacio do direito da Unido. E natural e desejavel que os
tribunais nacionais questionem o TJUE sobre a compatibilidade com a CDFUE das
exigéncias da “troika” e das medidas adotadas pelos Estados-Membros para dar-lhes
cumprimento. Isto porque, como sabiamente explica Cunha Rodrigues, «ndo é
imaginavel uma interpretacdo do direito da Uniéo a diferentes velocidades, consoante se
estiver em paises (como a Alemanha, a Suécia ou a Finlandia) em que n&o ha crise, ou

na Grécia, na Irlanda, e Portugal, em que ela existe».'®

E neste contexto que se revela premente a exortacdo de Cunha Rodrigues no sentido de
que «os juristas tém o dever de confrontar os decisores politicos europeus com o
verdadeiro desafio que se Ihes coloca que é o de evitarem um recuo civilizacional».® A
propdésito da abundancia dos direitos em tempo de crise, Cunha Rodrigues explica que
«Em nenhuma época, alguma geracdo, usufruiu de tantos direitos como a nossa.
Também, por isso mesmo, poucas vezes, nos tempos recentes, foi mais cavado o
sentimento de desilusdo e de perplexidade pela distancia abissal que separa os direitos
da realidade.? (...) Foram os Estados-Membros ditos ‘esbanjadores’ da Europa do Sul
que convieram nesta prodigalidade? N&do foram. Foi a Europa e as suas instituicdes».”*
E por isso os tribunais europeus nao se podem refugiar comodamente nas situacdes ditas
«puramente internas» para se eximirem das suas responsabilidades no que diz respeito a

protecdo dos direitos fundamentais reconhecidos pela ordem juridica da Unido.

7 Cfr. Barnard, “Equality, solidarity and the Charter in time of crisis. A case study of dismissal”.
18 Cfr. Cunha Rodrigues, “Sobre a abundéncia de direitos em tempo de crise”, 22.
19 Cfr. Cunha Rodrigues, “Sobre a abundéncia de direitos em tempo de crise”, 24.
20 Cfr. Cunha Rodrigues, “Sobre a abundéncia de direitos em tempo de crise”, 13.

21 Cfr. Cunha Rodrigues, “Sobre a abundancia de direitos em tempo de crise”, 22.
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4. Crise e constitucionalismo

De uma perspetiva histérica de longo prazo, talvez seja possivel afirmar que, da mesma
forma que a Revolucédo esta para o direito publico, também a Crise parece estar para o
direito da Unido Europeia. Se a Revolugdo Francesa constitui o berco do direito pablico
tal como hoje é compreendido, uma sucessdo de Crises estd na origem do projeto de
integracdo europeia e continua a aprofundar a construcdo juridico-politica da Unido
Europeia em marcha desde o inicio da década de 1950. H4, contudo, hoje a sensagdo
que “desta vez ¢ diferente”. Diferente para o mais ou para o menos, dependerd da
perspetiva. Mas tendo em conta que a crise da guerra é aquela da qual a Unido Europeia
emergiu — e aquela para a qual impediu que a Europa unida retornasse —, a histéria
ensina que a Unido ja ultrapassou desafios porventura piores do que a crise que hoje

conhece.

A construgdo europeia comegou por ser apenas o prolongamento de certas aliangas
militares constituidas durante a 22 Guerra Mundial. A primeira concretizagdo do
processo de integracdo foi a constituicdo da Comunidade Europeia do Carvédo e do Aco
(CECA) com a assinatura do Tratado de Paris de 1951, a qual se seguiram a
Comunidade Econémica Europeia (CEE) e a Comunidade Europeia da Energia Atdmica
(Euratom) com a assinatura do Tratado de Roma de 1957. Logo a década de 1960 foi
caracterizada pela resisténcia das soberanias a construcdo em marcha e por um
verdadeiro questionamento dos principios fundamentais da construcdo europeia. A
partir de julho de 1965, opondo-se a um conjunto de propostas da Comisséo relativas,
designadamente, ao financiamento da politica agricola comum, a Franca deixou de

participar nas reuniées do Conselho — episodio conhecido pela «crise da cadeira vazia.

Esta crise foi ultrapassada gracas ao compromisso do Luxemburgo (janeiro de 1966),
nos termos do qual sempre que estejam em causa interesses muito importantes de um ou
mais Estados, os membros do Conselho devem procurar chegar a solucdes que possam
ser adotadas por todos respeitando 0s seus interesses mutuos. A década de 1970 viu os
primeiros alargamentos acompanhados de duas grandes crises mundiais: a crise do dolar
e a crise do petréleo. Mas a integracdo regista progressos concretos nas décadas

seguintes: para aléem dos sucessivos alargamentos, as primeiras reformas institucionais
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tém lugar com a assinatura do Ato Unico Europeu de 1986 e o Tratado de Maastricht de
1992 — que cria a Unido Europeia —, marcando assim talvez o mais importante ponto de
viragem na construcdo europeia, que passou a assumir uma dimensdo politica,
seguindo-se 0s sucessivos remendos aos Tratados introduzidos pelo Tratado de
Amesterddo de 1997 e Tratado de Nice de 2001.

A crise imediatamente anterior a atual foi formalmente apelidada de «crise
constitucional», pois resultou da frustracdo da primeira grande tentativa de consolidagéo
de 50 anos de «constitucionalizacdo dos tratados» através do chamado «Tratado que
estabelece uma Constituicdo para a Europa» (assinado em 2004). O busilis residiu na
sua ndo ratificacdo — por conta dos “chumbos” nos referendos francés e holandés, nos
quais ndo se conseguiu «neutralizar e resolver muitos problemas de manipulacédo e de
abuso».?? Até ao presente momento — como explica Habermas —, ainda ndo se
realizaram «quaisquer eleicdes europeias ou referendos em qualquer Estado-Membro
nos quais se tivesse decidido sobre algo que ndo fossem temas e questées nacionais».?®
Como explica o Autor, nenhum partido politico tentou, até agora, «formar politicamente

a opinido publica através de um esclarecimento incisivo».*

Os partidos politicos
«evitam falar sobre questdes impopulares (...) uma vez que 0 objetivo dos partidos tem

de ser ganhar eleicdes».”

22 Sobre os referendos em geral, cfr. J. J. Gomes Canotilho, “Pode o referendo aprofundar a
democracia?”, “Brancosos” e a interconstitucionalidade. Itinerdrios dos discursos sobre a historicidade
constitucional (Coimbra: Almedina, 2006), 305, onde se Ié: «As analises empiricas demonstram também
que os instrumentos referendarios ndo conseguem neutralizar e resolver muitos problemas de
manipulacédo e abuso».

28 Cfr. Jirgen Habermas, Um ensaio sobre a Constituicio da Europa (Lisboa: Edigdes 70, 2012), 169.

24 Cfr. Habermas, Um ensaio sobre a Constituicdo da Europa, 161 e 174, onde se 1&: «Para alguns
partidos politicos, ainda poderia valer a pena arregacar as mangas, para lutar ofensivamente nas ruas pela
unificacdo europeia. A situacdo ndo se resolve com a rendncia a grandes projetos».

% Cfr. Habermas, Um ensaio sobre a Constituicdo da Europa, 169-170, onde se I&: «O facto de os
cidadaos estarem enganados quanto a relevancia daquilo que acontece em Estrasburgo e Bruxelas, lugares
que, em termos subjetivos, sdo afastados, justifica efetivamente uma divida que os partidos politicos tém
para com 0s cidaddos, mas a qual fogem teimosamente. A politica, em geral, parece estar a passar
atualmente por uma situacdo marcada pela renincia a uma perspetiva e vontade criadora». Num sentido
préximo cfr. Ulrich Beck, A Europa alemd. De Maquiavel a “Merkievel”: estratégias de poder na crise
do euro (Lisboa: Edigdes 70, 2013), 99, onde se lé: «Seria necessario que neste processo os partidos
politicos estabelecidos conseguissem algo como a quadratura do circulo: tém de conseguir o salto, em
termos organizacionais e programaticos, para a transnacionalidade da politica europeia, ganhando,
simultaneamente, as elei¢des nacionais».
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N&o obstante, o impasse constitucional foi resolvido em 2007 com a assinatura do
Tratado de Lisboa (em vigor desde dezembro de 2009). Uma qualquer alternativa ao
Tratado Constitucional ndo podia ser uma versdo simplificada (e por conseguinte
empobrecida) do amplo consenso atingido: tinha, necessariamente, de manter as suas
dimensdes essenciais — e foi isto que o Tratado de Lisboa fez. Assim, diante de tantas e
sucessivas crises, porventura 0 maior equivoco sobre a atual crise europeia € subestimar
o seu potencial transformador e as implicagdes estruturais de uma “cidadania de
direitos” no processo de integragdo. A assisténcia financeira aos Estados-Membros que
atravessam especiais dificuldades e o refor¢o da coordenagdo econdmica e fiscal entre
os Estados-Membros (“economic governance™) sdo os dois atuais pilares da arquitetura
politico-econémica da Unido. Resulta inegavel que as acfes desenvolvidas neste
contexto terdo importantes repercussfes institucionais e constitucionais no processo
integrador (“federalizing process”) que avanga para um nivel mais elevado de

integracéo politica.

A grande questdo, neste contexto, reside em saber se a crise revela alguma disfuncéo
crucial entre as expetativas dos cidaddos europeus e 0s mecanismos de integracao
politica de que dispdem — e se a nocdo alargada de cidadania de direitos que os tribunais
europeus ajudaram a forjar desempenha algum papel neste cenario. Nesta medida, a
atual crise questiona definitivamente a relacdo entre a politica nacional e a politica
europeia. Trata-se de um percurso inevitavel — de resto, a versdo dos Tratados
constitutivos resultante da entrada em vigor do Tratado de Lisboa ja apontava nesse

sentido. Para tanto, basta atentar em dois preceitos: os arts. 6.2, n.° 1, e 4.°, n.° 2, TUE.

Por forca do primeiro, a CDFUE passa a ter o «mesmo valor juridico que os Tratados».
A CDFUE, proclamada em Nice em 2001, ganhou forca juridicamente vinculativa, ou
seja, estatuto de direito primario invocavel pelos particulares, o que tem inegavelmente
marcado uma nova pagina no processo de integracao europeia. Por sua vez, o artigo 4.°,
n.° 2, TUE reune os elementos fundamentais do estatuto de Estado-Membro da Uniédo
Europeia: a igualdade dos Estados-Membros, o respeito pela identidade constitucional
nacional de cada um deles, além do respeito pelas suas funcbes essenciais. E
provavelmente o preceito que mais bem expressa na atualidade o pluralismo que sempre

caracterizou a construcdo juridica da Unido Europeia, que nunca foi construir a Europa
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«sem os Estados e muito menos contra os Estados», como diria Jean Monnet, e sempre

se orientou pelo principio da lealdade.?®

Note-se, pois, que a crise do sistema bancério de 2008 e a consequente crise da divida
publica de 2010 sdo contemporaneas da nova visibilidade que os direitos fundamentais
e 0 estatuto de Estado-Membro da Uni&o Europeia assumiram no processo de integracao
europeia com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa. E ambos tém sido postos a
prova na gestao da crise. Para o ilustrar, seguem-se alguns exemplos da jurisprudéncia
do TJUE — e desta instituicdo em particular porque tem desde sempre ditado o mote do
processo de integracdo, a ponto de dizer-se que o futuro da Unido Europeia é um futuro

para o qual o TJUE j& nos preparou.?’

5. Crise e direitos fundamentais

No que toca ao primeiro ponto, centremos atencbes na protecdo dos direitos
fundamentais da Unido Europeia. As medidas de contencdo orcamental e de
reestruturacdo socioeconomica ditadas por imperativos de desendividamento puablico
afetam o quotidiano do cidaddo europeu — seja estatico ou dindmico, economicamente
ativo ou ndo. A flexibilizacdo do mercado laboral, a reforma do sistema de pensdes, 0s
cortes nas despesas sociais (na saude, na velhice, na educagdo, nos transportes), o
aumento das quotizacBes sociais, 0 aumento dos impostos, especialmente indiretos
(IVA), sdo, em especial, medidas suscetiveis de afetar, direta ou indiretamente, o
exercicio de direitos fundamentais em matéria laboral, de protecdo em caso de
despedimento, doenca ou velhice, de acesso aos servicos de interesse econdomico geral
nos dominios da salde ou da educacdo — direitos de dimensdo social inscritos na
CDFUE (especialmente no seu Titulo 1V dedicado a «Solidariedade», arts. 27.° a 38.9),
cuja forca juridica vinculativa constitui, como foi referido, uma (outra) nova pagina no

processo de integracdo europeia.

% Em virtude do principio da cooperacéo leal — ou da lealdade europeia — a Uni&o e os Estados-Membros
respeitam-se e assistem-se mutuamente no cumprimento das missdes decorrentes dos Tratados (artigo 4.°,
n.° 3, do TUE).

2T Cfr. Daniel Sarmiento, Poder judicial e integracion europea. La construccién de um modelo
jurisdicional para la Unién (Madrid: Civitas, 2004).
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A crise do sistema bancério de 2008 e a consequente crise da divida publica de 2010
“concorrem” com a nova visibilidade que os direitos fundamentais assumiram no
processo de integracdo europeia com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa em 2009.
E as medidas de combate a crise que tém sido adotadas desde entdo ndo podem deixar
de ser equacionadas neste contexto. Como ensina Koen Lenaerts, a CDFUE, enquanto
instrumento de direito priméario, é agora 1) padrdo de interpretacdo, ndo s6 dos atos
juridicos da Unido Europeia, mas também de atos de direito nacional que integram o
ambito de aplicacdo do direito da Unido Europeia, e 2) suscetivel de servir de
fundamento invalidante de um ato juridico da Unido ou de inaplicabilidade de um ato de

direito nacional que lhe seja contrério.”®

Com efeito, por forca do artigo 51.°, n.° 1, CDFUE, a mesma vincula ndo so as
instituicOes, 6rgdos e organismos da Unido, mas também os proprios Estados-Membros
«quando apliquem o direito da Uni&o», critério que deve ser interpretado no sentido de
determinar a aplicabilidade da CDFUE quando os Estados-Membros agem no &mbito do
direito da Unido, sobretudo no cumprimento de obrigacdes decorrentes do direito da
Unido. Assim, uma vez que as diversas medidas de combate a crise se reconduzem, de
forma mais ou menos direta, a0 cumprimento de obrigacGes decorrentes de atos
normativos da Unido (regulamentos, diretivas ou decisdes), as mesmas sdo suscetiveis
de serem fiscalizadas a luz do padréo de protecdo dos direitos fundamentais resultante

da ordem juridica da Unido e cujo Gltimo garante é o TJUE.

A jurisprudéncia Thomas Hogan de 2013% fornece um exemplo da mais-valia, em
ambiente de crise, do reenvio prejudicial enquanto mecanismo de acesso indireto dos
particulares a justica da Unido — muito embora o discurso jusfundamental esteja ausente
na fundamentacdo da decisdo tomada. O caso concreto dizia respeito a protecdo dos
trabalhadores em caso de insolvéncia das respetivas entidades empregadoras, situacdo
mais quotidiana do que o desejavel, e, em especial, a garantia das pensdes de reforma.
Na Irlanda, para além da «pensdo legal» (paga pelo Estado a todas as pessoas que

atingem a idade de reforma e que tenham pago um certo nivel de cotizacdes de

%8 Cfr. Koen Lenaerts, “Exploring the limits of the EU Charter of Fundamental Rights”, European
Constitutional Law Review 8 (2012): 376.

29 Cfr. acorddo Thomas Hogan, de 26 de abril de 2013, proc. C-398/11.
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seguranga social ligada a remuneracdo durante a sua carreira), existem regimes
complementares de previdéncia profissionais, alimentados por cotizagdes provenientes
simultaneamente do empregador e dos trabalhadores — e que constituem um patrimoénio

separado do patrimonio do empregador.

No caso concreto, dez trabalhadores® que trabalhavam na Waterford Crystal, empresa
irlandesa especializada no fabrico de produtos de cristal cuja situacéo de insolvéncia foi
declarada em 2009, discordavam no célculo feito pelo administrador da insolvéncia no
que toca as pensdes complementares de reforma a que tinham direito. O célculo havia
sido feito em menos de metade dos montantes a que teriam direito se se tivessem
reformado com a idade normal.®! Os trabalhadores alegaram, em tribunal, a transposic&o
incorreta do artigo 8.° da diretiva 2008/94, relativa a protecdo dos trabalhadores
assalariados em caso de insolvéncia do empregador, tal como interpretado pelo TJUE,
nomeadamente no acérd&o Robins de 2007.%

Nos termos do artigo 8.° da diretiva 2008/94, os Estados-Membros devem adotar as
medidas necessarias para proteger os interesses dos trabalhadores assalariados que
tenham deixado a empresa na data da superveniéncia da insolvéncia, no que respeita aos
seus direitos adquiridos, ou em vias de aquisicdo, a prestacdes de velhice a titulo de
regimes complementares de previdéncia existentes para além dos regimes legais
nacionais de seguranca social. No referido acorddo Robins, o TJUE reconheceu que 0s
Estados-Membros beneficiam de uma ampla margem de apreciacdo para determinar o
nivel de protecdo dos direitos a prestacbes de velhice a titulo de um regime
complementar de previdéncia profissional em caso de insolvéncia do empregador; mas
também considerou — e ai reside o busilis da questdo — que o artigo 8.° da diretiva se
opunha a disposi¢des nacionais suscetiveis de conduzir a uma garantia das prestacGes de
um regime complementar de previdéncia profissional limitada a menos de metade dos

direitos que um trabalhador assalariado podia, de outra forma, invocar.

% para oito deles, a data de passagem a reforma estava programada entre 2011 e 2013, e para os dois
restantes, em 2019 e em 2022.

%1 Nesse caso, o calculo era o seguinte: a prestacdo de velhice tem por base a Gltima remuneracéo efetiva,
da qual é deduzida a penséo legal; feita a deducdo, dois tercos do montante representavam a prestacéo de
velhice.

%2 Cfr. acordao Robins, de 25 de janeiro de 2007, proc. C-278/05.
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O TJUE néo teve dificuldade em considerar, no acdrddo Thomas Hogan, que a Irlanda
ndo havia transposto corretamente a referida norma e que ndo assegurava o nivel
minimo de protecdo fixado no acorddo Robins. De notar que o 6rgédo jurisdicional
irlandés expressamente questionou o TJUE no sentido de saber se a «situagdo
econdmica [...] constitui uma situacdo suficientemente excecional que justifique um
nivel de protegdo dos interesses dos recorrentes inferior ao que poderia, de outro modo,
ser exigido».*®* Havia, pois, a intencdo de lancar mdo do argumento da situacdo
econdmico-financeira particularmente dificil do Estado irlandés para justificar um nivel
de protecdo menos elevado dos interesses dos trabalhadores. Mas 0 TJUE néo acolheu o
argumento: «a situacdo econdémica do Estado-Membro em causa ndo constitui uma
circunstancia excecional suscetivel de justificar um nivel de protecdo reduzido dos
interesses dos trabalhadores no que respeita aos seus direitos a prestacdes de velhice a

titulo de um regime complementar de previdéncia profissional».*

O TJUE explicou que o nivel minimo de protecdo resultante do acord@o Robins ja tinha
em conta «as exigéncias de um desenvolvimento econdmico e social equilibrado, ao
tomar em consideracdo, por um lado, a evolucdo divergente e pouco previsivel da
situacdo econdmica dos Estados-Membros e, por outro, a necessidade de assegurar aos
trabalhadores assalariados uma garantia minima de protecdo em caso de insolvéncia do
empregador resultante, por exemplo, de uma evolucdo desfavoravel das condi¢cdes
econémicas»®> — ou seja, as condicdes econémicas ndo evoluem apenas
desfavoravelmente para os Estados, mas também para os cidaddos. No contexto
de crise econdmica e financeira que afeta a Unido em geral (e certos Estados-Membros
em particular), o TJUE ndo parece perder de vista as situacOes dificeis que resultam da
impossibilidade de os trabalhadores obterem o pagamento que lhes é devido,
principalmente tratando-se de trabalhadores em idade proxima da reforma; e a atencao
ndo é prestada apenas aos créditos salariais, mas também a outro tipo de prestacGes

previstas pelas legislacbes nacionais.

% Cfr. acorddo Thomas Hogan, considerando 21, questdo prejudicial 6.
% Cfr. acorddo Thomas Hogan, considerando 47.

% Cfr. acorddo Thomas Hogan, considerando 44.
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Assim, e no que toca ao caso concreto, os dez trabalhadores da Waterford Crystal
teriam direito a, pelo menos, metade das pensdes complementares de velhice, tendo o
TJUE inclusivamente afirmado que, ndo tendo a Irlanda corretamente transposto o
artigo 8.° da diretiva 2008/94 na sequéncia do acérddo Robins, esta havia violado de
forma suficientemente caracterizada uma norma de direito da Uni&o «no quadro de uma
eventual apreciacdo da responsabilidade deste Estado-Membro por danos causados aos
particulares».®® Respondendo & uGltima questdo prejudicial colocada pelo 6rgéo
jurisdicional de reenvio, o0 TJUE da por demonstradas duas das condi¢es constitutivas
da responsabilidade dos Estados-Membros por violagdo do direito da Unido Europeia®’
— 1) o artigo 8.° da diretiva 2008/94 «tem por objeto conferir direitos aos particulares»*®
e, ndo tendo sido devidamente transposto, 2) ha «violagdo suficientemente caracterizada
desta regra de direito» —, saindo, por esta via também, reforcada a posicéao juridica dos

particulares no caso concreto.

A semelhanca do 6rgdo jurisdicional irlandés no caso Thomas Hogan — que questionou
0 TJUE no sentido de saber se a «situacdo econdmica [...] constitui uma situacédo
suficientemente excecional que justifique um nivel de protecdo dos interesses dos
recorrentes inferior ao que poderia, de outro modo, ser exigido» —, estd atualmente a
espera de resposta uma questdo prejudicial formulada por um 6rgdo jurisdicional
alemio® através da qual se pretende saber se o direito da Unido Europeia,
especialmente em matéria de protecdo social (regulamento 883/2004, relativo a
coordenacdo dos sistemas de seguranca social) e de cidadania da Unido (arts. 18.° e 20.°
TFUE e diretiva 2004/38, relativa ao direito de livre circulacdo e residéncia dos
cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territorio dos Estados-
Membros), se opde a que um Estado-Membro exclua, «total ou parcialmente, cidaddos
da Unido carenciados, do beneficio de prestac6es sociais de carater ndo contributivo que
asseguram a subsisténcia, (...), que sdo concedidas aos proprios nacionais na mesma

situacdo, para evitar o recurso desproporcionado a essas prestacdes».

% Cfr. acorddo Thomas Hogan, considerando 52.

%7 Sobre o tema, cfr. Sophie Perez Fernandes, A responsabilidade civil do Estado-legislador por violagdo
do direito da Unido Europeia. Breves notas sobre o caso portugués (Cascais: Principia, 2013).

% Cfr. acorddo Thomas Hogan, considerando 52.
%9 Cfr. processo Dano, proc. C-333/13, JO C 226, de 3 de agosto de 2013, p. 9.
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Infelizmente, ndo estdo de momento disponiveis os detalhes das situagdes de facto e de
direito, bem como da situacdo econdmico-financeira eventualmente subjacente ao
problema suscitado — que ndo parece, a primeira vista, merecer resposta positiva, tendo
em conta a jurisprudéncia assente do TJUE na matéria.”> Mas, em todo o caso, tais
questdes prejudiciais denotam a atengdo com que 0s tribunais nacionais encaram
algumas medidas de contencdo orcamental e as questionam a luz do direito da Unido
Europeia, procurando otimizar a tutela jurisdicional dos direitos que dele decorrem para
os particulares. Como explica Cunha Rodrigues, decorre da analise econdmica do
direito que cada direito fundamental representa um custo, oponivel em geral ao poder
plblico e, em certas condicdes, também aos particulares.”’ N&o ha nisso qualquer
novidade — os direitos pagam-se. Por conseguinte, a suposta inevitabilidade do «ndo ha

dinheiro» ndo nos pode impedir de escrutinar as suas consequéncias na esfera do direito.

6. Crise e lealdade

Os tribunais europeus ndo estdo apenas atentos a evolugdo desfavoravel das condicGes
economicas dos cidaddos da Unido em contexto de crise. O TJUE também se tem
revelado sensivel a evolucdo desfavoravel das condicdes econdémicas dos Estados-
Membros especialmente afetados pela crise, como € testemunho o despacho Grécia
contra Comissao proferido pelo Tribunal Geral em sede de medidas provisérias (arts.
278.° e 279.° TFUE).*

O processo que deu lugar ao despacho tinha por objeto uma decisédo de 7 de dezembro
de 2011 na qual a Comissao, por um lado, qualificou de auxilio de Estado incompativel
com o mercado interno um montante total de 425 milhdes de euros pago em 2009 pelas
autoridades helénicas ao setor agricola grego, destinado a reparar danos ocorridos ap0os

méas condicdes climatéricas (sentidas nas campanhas de 2008 e 2009 — seca,

%0 Cfr. acérddo Martinez Sala, de 12 de maio de 1998, proc. C-85/96; acérddo Grzelczyk, de 20 de
setembro de 2001, proc. C-184/99; acérddo D Hoop, de 11 de julho de 2002, proc. C-224/98; acédrdao
Collins, de 23 de marco de 2004, proc. C-138/02; acdérddo Michel Trojani, de 7 de setembro 2004, proc.
C-456/02; acdrddo Bidar, de 15 de marco de 2005, proc. C-209/03; acérddo loannidis, de 15 de setembro
de 2005, proc. C-258/04; acorddo Comissdo contra Republica da Austria, de 4 de outubro de 2012, proc.
C-75/11.

*1 Cfr. Cunha Rodrigues, “Sobre a abundancia de direitos em tempo de crise”, 21.

%2 Cfr. despacho Grécia contra Comisséo, de 19 de setembro de 2012, proc. T-52/12 R.
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temperaturas elevadas, chuvas excessivas e doencas) e, por outro, ordenou a essas

autoridades que recuperassem os montantes pagos junto dos beneficiarios.*?

Depois de ter interposto recurso de anulacdo no Tribunal Geral, a RepUblica Helénica
apresentou um pedido de suspensdo da execugdo dessa decisdo. No essencial, suscitava-
se a questdo de saber se, atendendo as «dificuldades muito especificas e excecionais
relacionadas com as medidas de austeridade que caracterizam a realidade da economia
grega desde ha vérios anos»,** a obrigacdo de recuperar junto dos beneficiarios as
quantias concedidas devia ser qualificada de «excessiva», na medida em que impunha a
recuperacdo dos auxilios até 7 de dezembro de 2011, embora a situacdo dificil do setor

agricola grego se tivesse degradado ainda mais desde a sua atribuicao.

O presidente do Tribunal Geral considerou que as respostas a estas questdes juridicas
ndo se impunham de imediato e que mereciam um exame aprofundado no ambito do
processo principal, pelo que pareciam, a primeira vista, ser suficientemente seérias para
constituir fumus boni iuris (no sentido de o recurso principal ndo parecer, nesta fase,
manifestamente desprovido de fundamento). No que se refere ao requisito relativo a
urgéncia, o presidente do Tribunal Geral recorda que os Estados-Membros podem
«requerer a concessdo de medidas provisorias, alegando que a medida impugnada cria 0
risco de comprometer seriamente o desempenho das suas missdes estatais e a ordem

plblica».*

E pena que, textualmente, ndo tenha sido feita referéncia as «funcdes essenciais» dos
Estados na acecdo do artigo 4.°, n.° 2, TUE, o que se podera compreender tendo em
conta a relativa timidez do TJUE em lancar médo deste preceito ainda novo e sensivel.
Contudo, a argumentacdo tecida no caso pela Republica Helénica e a qual o juiz da
Unido das medidas provisorias foi sensivel denotam como o desempenho das «missoes
estatais» ou das «funcdes essenciais» dos Estados em momento de crise sao

devidamente tidas em conta.

*3 Cfr. decisdo 2012/157, de 7 de dezembro de 2011, relativa a auxilios compensatérios pagos pelo ELGA
em 2008 e 2009, JO 2012, L 78, p. 21.

* Cfr. despacho Grécia contra Comisséo, considerando 31.

#* Cfr. despacho Grécia contra Comiss&o, considerandos 35 e 37.
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No caso, a Republica Helénica alegou que uma cobranca forcada imediata dos
montantes controvertidos por parte dos agentes da administracdo fiscal junto de varias
centenas de milhares de agricultores implicaria «dificuldades administrativas suscetiveis
de lhe causar um prejuizo grave e irreparavel». a Repuablica Helénica pretendia
concentrar 0S seus recursos na criagdo de uma administragdo fiscal «eficiente, capaz,
designadamente, de identificar e de atuar contra os ‘grandes evasores fiscais’ e de
combater a fraude fiscal, cujo volume, em termos de receitas frustradas, foi estimado, na

audicdo, em 20 mil milhdes de euros».°

Ora, exigindo a referida cobranca a intervencdo massiva dos agentes da administracao
fiscal grega, essa cobranca forcada em massa teria impedido essa administracdo de se
consagrar «a uma das suas missdes prioritarias, consistente no combate a evaséo fiscal e
na cobranca de quantias subtraidas ao imposto, que sdo cerca de cinquenta vezes
superiores aos pagamentos controvertidos».”” Para além disso, e no que toca ao
argumento de ordem publica, o clima social na Grécia era marcado por «deterioracdo da
confianca relativamente aos poderes publicos, um descontentamento generalizado e um
sentimento de injustica»; em especial, as manifestacdes violentas contra as medidas de

austeridade adotadas pelos poderes publicos gregos estavam em «constante aumento».*®

Nestas condicdes, o presidente do Tribunal Geral concluiu que «o risco, invocado pela
Republica Helénica, de que a recuperacdo imediata dos pagamentos controvertidos
junto do setor agricola possa desencadear manifestacdes suscetiveis de degenerar em
violéncia ndo se mostra puramente hipotético nem teérico ou incerto».* Foi assim que o
presidente do Tribunal Geral reconheceu que, nas «circunstancias excecionais que
marcam atualmente a situacdo econdémica e social na Grécia», era legitimo dar
prioridade aos interesses invocados por este Estado-Membro, consistentes, «por um
lado, na preservacdo da paz social e na prevencdo dos disturbios sociais e, por outro, na

possibilidade de concentrar as capacidades da sua Administracdo Fiscal nas missdes que

%8 Cfr. despacho Grécia contra Comiss&o, considerandos 43 e 44.
4T Cfr. despacho Grécia contra Comisséo, considerando 47.
“8 Cfr. despacho Grécia contra Comisséo, considerando 48.

%9 Cfr. despacho Grécia contra Comisséo, considerando 49.
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considera primordiais para o pafs»,>

ao passo que a concessdo da suspensdao da
execucdo apenas expunha os interesses da Uni&o ao risco de um adiamento das medidas
de recuperacdo nacionais para data posterior, sem que haja indicios de que, s6 por si,
esse adiamento prejudique as hipoOteses de sucesso destas medidas. Foi assim que a
execucdo da decisdo recorrida, na medida em que obrigava a Republica Helénica a
recuperar 0s montantes pagos junto dos beneficiéarios, foi suspensa até ao termo do

processo principal.

A mesma atencdo as circunstancias econdmicas € dada em sede de acdo por
incumprimento. Por exemplo, em 2012, o TJUE teve em consideragdo a situagao
econdmica da Irlanda para rever em baixa 0 montante da san¢do pecuniaria compulséria
indicada pela Comissdo no ambito de uma segunda acdo por incumprimento. No
acorddo Comissdo contra Irlanda de 2008,>* o TJUE declarou incumprimento da
Irlanda por transposigéo incorreta da diretiva 85/337, relativa a avaliagdo dos efeitos de
determinados projetos publicos e privados no ambiente. N&o tendo a Irlanda adotado as
medidas necessarias a execucdo do acorddo, a Comissdo intentou uma acao contra a
Irlanda por ndo execuc¢do do acorddo do TJUE, indicando, nos termos do artigo 260.°
TFUE, o montante da sancdo pecuniaria compulsoria que considerava adequada as

circunstancias.

No ambito desta segunda acao por incumprimento, a Irlanda alegou, em sua defesa, que
a reducdo do montante pedido pela Comissdo ndo seria suscetivel de pér em causa o
objetivo de dissuasdo da sancdo, na medida em que, em periodo de crise, um montante
reduzido tem um efeito dissuasor sobre o Estado equivalente a um montante mais
elevado em condigdes econémicas «normais».>> O TJUE foi sensivel ao argumento. No
acorddo Comissdo contra Irlanda de 2012, tendo em conta os dados econdmicos

disponiveis, o TJUE concluiu que a capacidade de pagamento da Irlanda havia

%0 Cfr. despacho Grécia contra Comisséo, considerando 54.
*! Cfr. acorddo Comissdo contra Irlanda, de 20 de novembro de 2008, proc. C-66/06.

%2 Cfr. acorddo Comissdo contra Irlanda, de 19 de dezembro de 2012, proc. C-279/11, considerando 62.
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conhecido uma certa regressao em contexto econémico de crise e, assim, reviu em baixa

o montante indicado pela Comisso.>®

7. Crise e cidadania europeia

Num estudo de 2012, coordenado por Miguel Poiares Maduro, o Autor defende que as
causas profundas da crise sdo problemas democraticos. Ou seja, a origem da crise pode
ser encontrada em falhas democréticas: 1) sejam falhas dos Estados-Membros (que
imp&em externalidades sobre os outros no contexto da Unido Econdémica e Monetéria e
ndo sdo capazes de controlar um conjunto de interesses moveis que escapam a sua
esfera de atuacdo), 2) sejam falhas de governacao da Unido (que ndo tem sido capaz de
infundir o seu sistema institucional com verdadeiro potencial democratico nem tem

revelado a capacidade de governacéo efetiva que a crise exige).

Maduro defende que as falhas na resolucéo da crise sdo imputaveis ao carater difuso da
autoridade politica europeia e a sua excessiva dependéncia das politicas nacionais. Por
outro lado, os Estados-Membros sdo incapazes de internalizar as consequéncias da
interdependéncia gerada pelo euro, pelos mercados integrados, pela circulagdo europeia
e global de capitais. Em consequéncia disso, a Unido ndo consegue governar
efetivamente e as suas politicas sdo prisioneiras das politicas nacionais. Basta atentar,
acrescentariamos nos, no defeito genético da Unido Econdmica e Monetaria: retira-se
aos Estados-Membros poder soberano sobre a emissdo de moeda e o seu valor (ou seja,
soberania monetaria e cambial) sem partilhar-se soberania nos dominios fiscal e

orcamental — que continuam a ser controlados pelos Estados-Membros, sem que se

%% Cfr. acorddo Comissdo contra Irlanda, de 19 de dezembro de 2012, proc. C-279/11, considerandos 78 a
80.
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avance para uma auténtica unido econémica.>® Por tais motivos, Maduro conclui que «o

real défice democratico na Unido é a auséncia de politicas publicas».>

Entdo, se Maduro estd certo — isto é, se 0 que esta na base da crise sdo falhas
democréticas —, a crise poderia ter sido evitada (ou pelo menos minimizada) caso
fossem resolvidos os problemas de governagdo na Unido Europeia (leiam-se problemas
de coordenacdo e convergéncia entre as entidades politicas envolvidas)? Provavelmente
sim. A solucdo politica e juridica para os problemas com que a Unido se defronta
depende do aprofundamento das componentes federativas do sistema europeu. Apenas
aquele aprofundamento € capaz de evitar que o problema financeiro de um Estado-
Membro se converta num problema de credibilidade da Unido no seu conjunto. Apenas
aquele aprofundamento pode permitir que a Unido desempenhe func¢bes econdmicas e
sociais que funcionam como uma rede de apoio para o desenvolvimento econémico dos

Estados-Membros.>®

E tal aprofundamento das componentes federativas do sistema (como solugédo para a
crise e resposta para os problemas democraticos de Estados-Membros e Unido) é
necessariamente acompanhado do aprofundamento da cidadania de direitos que os
tribunais europeus ajudaram a forjar. Neste cenario resulta indispensavel discutir em
que medida as dindmicas de direitos fundamentais afetam o proprio processo de
integracdo — ou escrutinar o potencial da cidadania de direitos em tempos de crise. E
fazé-lo manejando as ferramentas politicas e constitucionais que ja existem (ou podem

emergir) num contexto de crise.

> Neste sentido, cfr. Habermas, Um ensaio sobre a Constituicdo da Europa, 155, onde o Autor se refere
ao «defeito de nascenga de uma Unido Politica que ficou a meio caminho» na auséncia de uma
«coordenagio eficaz das politicas econdmicas dos Estados-Membros». E conclui: «E necessario
consolidar os orgamentos nacionais, como é 6bvio. No entanto, néo estdo s6 em causa as “batotas” gregas
e as “ilusdes de riqueza” espanholas: também estd em causa uma uniformizacdo dos niveis de
desenvolvimento dentro de uma area monetaria com economias nacionais heterogéneas».

%% Cfr. Miguel Poaires Maduro, “A new governance for the European Union and the euro: democracy and
justice”, European University Institute, Global Governance Programme, RSCAS Policy Paper 2012/11,
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/24295/RSCAS_PP_2012_11rev.pdf?sequence=1, 1.

* Num sentido préximo cfr. Viriato Soromenho-Marques, “Are we on the way to creating a European
Behemoth? A Portuguese perspective”, 8.
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A discussdo em torno da cidadania europeia surge na década de setenta do séc. XX com
0 intuito de conceder um conjunto de direitos civis, politicos e sociais aos nacionais de
um Estado-Membro que estivessem a exercer liberdades econdmicas noutro Estado-
Membro, de modo a coloca-los em pé de igualdade com os nacionais do Estado-
Membro de acolhimento, e por essa via promover a tendencial equiparacao das posicoes
juridicas dos nacionais dos Estados-Membros na entdo Comunidade. Neste sentido, a
cidadania europeia sempre esteve relacionada com o imperativo de igualdade dos
nacionais dos distintos Estados-Membros — que gozariam dos direitos e estariam
sujeitos aos deveres previstos nos Tratados.”” E esta ideia de comunidade de direitos e
deveres (que sdo fixados pelo direito da Unido e ndo dependem do Estado)®® é capaz de

promover o sentido de pertenga a Unido entre os individuos.

Ocorre que, estando a ideia de cidadania nacional tradicionalmente ancorada naquela da
preservacdo do Estado-nacdo (ou na defini¢ao do “nds” e do “outro”), o reconhecimento
da cidadania europeia, através do Tratado de Maastricht, pds a questdo de saber 1) que
tipo de comunidade politica poderia ser criada para além do Estado-nacgdo, 2) que
relacdo teria com as comunidades politicas nacionais, 3) quem poderia gozar de tal
estatuto e que direitos teria — tudo questdes que estdo no cerne da integragcdo europeia
enquanto projeto politico e que continuam na ordem do dia.>® De qualquer forma, por
ndo servir a preservacdo do Estado-nacdo e basear-se numa pluralidade de
nacionalidades, a cidadania europeia ndo podia ter — e ndo tem — a mesma natureza da

cidadania nacional, sendo originaria e essencialmente uma cidadania inclusiva.®

" O que resulta patente nos atuais arts. 9.°do TUE e 20.2, n.° 2, do TFUE.

%8 Cfr. conclusdes do Advogado-Geral Poiares Maduro no proc. C-135/08, Rottmann, apresentadas em 30
de setembro de 2009, considerando 23.

*® Tais questdes sdo enunciadas por Damian Chalmers et al., European Union Law. Text and materials,
(Cambridge University Press, 2006), 561 a 562, onde se Ié: «the debate surrounding citizenship concerns
the nature of political community».

% Sobre as ideias de inclusdo e exclusdo no contexto da cidadania europeia cfr. Catherine Barnard, The
substantive law of the EU. The four freedoms (Oxford University Press, 2007), 411. Para uma visdo da
cidadania europeia enquanto «constructive, transformative and multiple identity», cfr. Amarillys
Verhoeven, The European Union in search of a democratic and constitutional theory, (The
Hague/London/New York: Kluwer Law International, 2002), 168 e ss. Sobre a conexao entre cidadania e
0 «constitutional framework» da Unido e a sua emergéncia enquanto comunidade politica, cfr. Jo Shaw,
Law of the European Union (Palgrave Law Masters, 2000), 381 e ss.
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A cidadania europeia, diferentemente da cidadania nacional, ndo pressupde a
comunidade da qual o cidaddo é membro — ela cria essa comunidade (de direitos). Ou
seja, a cidadania europeia € construida e desenvolve-se através do exercicio de direitos —
e para tanto muito contribuiu a jurisprudéncia do TJUE, que evolui a partir da
provocagdo dos tribunais nacionais via reenvio prejudicial (artigo 267.° TFUE). N&o foi
por outra razdo que o debate em torno da cidadania europeia desenvolveu-se
paralelamente (e acabou por confundir-se com) aquele da protecdo dos direitos
fundamentais no seio da Unido: se os cidaddos europeus sdo titulares de direitos
previstos nos Tratados (0 que resulta atualmente plasmado no artigo 20.°, n.° 2, do
TFUE), sdo-no também (e sobretudo) titulares dos direitos fundamentais reconhecidos
pela ordem juridica europeia. Neste contexto é defensavel que a esséncia/substancia da

cidadania europeia resida precisamente na protecdo de direitos fundamentais.

Como explica Cunha Rodrigues, a breve trecho a jurisprudéncia do TJUE «mostrava as
potencialidades do novo instituto». A partir do acérddo Grzelczyk de 2001,** a cidadania
europeia passou a ser referida pelo TJUE como «tendo vocacao para se transformar no
estatuto fundamental dos nacionais dos Estados-Membros». Assim, explica 0 ex-juiz do
TJUE, através «da aplicacdo do principio de ndo discriminacdo mas igualmente pelo
reconhecimento de que a cidadania comporta um nucleo duro de direitos que ndo podem
ser postergados e tendem mesmo para a expansao (dai, a vocagédo para que a cidadania
se converta num estatuto fundamental), a jurisprudéncia da Unido encontrou resposta

para muitas caréncias ou lacunas de protecgdo».®

E continua Cunha Rodrigues: «Criou-se, por assim dizer, uma interaccdo, entre
cidadania e direitos fundamentais cujo efeito mais sensivel e bem observado pela
doutrina é a aplicacdo do direito da Unido a situacdes que, até ai, eram tendencialmente
consideradas puramente internas. O numero de decisdes em que, por aplicacdo do
estatuto de cidaddo europeu, foram reconhecidos direitos é significativo, em matérias
tdo diferentes como, as do direito de circular e residir, de proteccao da vida familiar, do

direito a0 nome, ou do acesso ao ensino».®® Por esta razdo, acrescentariamos nds, a ideia

81 Cfr. acordao Grzelczyk, de 20 de setembro de 2001, proc. C-184/9.
82 Cfr. Cunha Rodrigues, “Sobre a abundancia de direitos em tempo de crise”, 18.
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de que cidadania europeia (artigo 20.° TFUE) pode permitir o acesso dos particulares ao
padrdo de jusfundamentalidade da Unido, e, consequentemente, ao nivel de proteccao
mais elevado por ele prosseguido® (quando outro link/conexdo com o direito da Unido

ndo resulte evidente), é tdo importante no presente momento da integracéo.®®

No seguimento do célebre acérddo Zambrano de 2011,°° alguma doutrina tem
defendido que importa definir a substancia da cidadania europeia por referéncia a
esséncia dos direitos fundamentais reconhecidos pelos Tratados.®” Armin von Bogdandy
sugere mesmo o «reverso da doutrina Solange»®®, agora aplicada aos Estados-Membros
a partir da ordem juridica da Unido. Neste sentido, a desconsideracdo dos direitos
fundamentais protegidos pela Unido, por parte de um Estado-Membro, mesmo
relativamente a uma questdo dita «puramente interna», poderia ser considerada uma
violacdo da substancia da cidadania europeia — e permitiria que o individuo invocasse o

seu estatuto de cidaddo europeu (e os direitos que implica) junto dos tribunais nacionais,

88 Cfr. Cunha Rodrigues, “Sobre a abundancia de direitos em tempo de crise”, 19.

% Sobre o tema, cfr. Leonard Besselink, “Multiple political identities: revisiting the maximum standard”,
in Citizenship and solidarity in the European Union — from the Charter of Fundamental Rights to the
crisis, the state of the art, ed. Alessandra Silveira, Mariana Canotilho, Pedro Froufe
(Bruxelles/Bern/Berlin/Frankfurt am Main/New Y ork/Oxford/Wien: Peter Lang, 2013), 235-252; Bruno
De Witte, “Tensions in the multilevel protection of fundamental rights: the meaning of article 53 EU
Charter”, in Citizenship and solidarity in the European Union — from the Charter of Fundamental Rights
to the crisis, the state of the art, 205-217; Mariana Canotilho, “Comentario ao artigo 53.° da CDFUE”,
Carta dos Direitos Fundamentais na Unido Europeia Comentada, ed. Alessandra Silveira and Mariana
Canotilho (Coimbra: Almedina, 2013), 606-624.

% Sobre o tema, cfr. Alessandra Silveira, “Citizenship of rights and the principle of the highest standard
of fundamental rights’ protection: notes on the Melloni case”, in The reconceptualization of European
Union citizenship, ed. E. Guild et al. (Leiden-Boston: Brill Nijhoff, 2014), 285-299; Alessandra Silveira
et. al., “Portugal”, in Reports of the XXV FIDE Congress Tallinn 2012 — vol. 1: The Protection of
Fundamental Rights Post-Lisbon: The Interaction between the Charter of Fundamental Rights of the
European Union, the European Convention of Human Rights and National Constitutions, ed. Julia
Laffranque (Tallinn: Tartu University Press, 2012), 715-717.

%8 Cfr. acorddo Zambrano, de 8 de margo de 2011, proc. C-34/09.

67 Neste sentido, cfr. Armin von Bogdandy et. al., “Reverse Solange — protecting the essence of
fundamental rights against Member States”, Common Market Law Review 49, n.° 2 (2012); Joze Strus e
Nina Per$ak, “The Charter of Fundamental Rights and EU citizenship: the link with EU Law re-
examined”, in The reconceptualization of European Union citizenship, eds. E. Guild et al. (Leiden-
Boston: Brill Nijhoff, 2014), 323-341.

8 A chamada doutrina Solange deriva da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo [cfr.
BVerfGE 73, 339, 376 (1986), Solange Il)], segundo a qual o tribunal de Karlsruhe “exime-se” de
controlar o direito secundario da Unido desde que a protecdo dos direitos fundamentais na UE seja
essencialmente similar & protecéo exigida pela Lei Fundamental alema.
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sem ter de procurar nexos ficticios ou hipotéticos com o direito da Unido para beneficiar
do padréo de jusfundamentalidade europeu.®®

Seria uma espécie de «mecanismo europeu de resgate para direitos fundamentais» —
como lhe chamou Viviane Reding na sua intervencao de abertura do XXV Congresso da
FIDE (Federacdo Internacional de Direito Europeu, Tallinn/Estonia, 31 de maio de
2012), referindo-se especificamente a tal corrente doutrinaria.”® N&o sera por outra
razdo que a Comissdo Europeia lancou recentemente uma consulta publica relativa ao
setor da justica na Unido, através da qual pretende precisamente saber, no que respeita
aos direitos fundamentais, se os cidaddos entendem que os direitos consagrados na
CDFUE deveriam ser diretamente aplicaveis nos Estados-Membros em todos os casos,
abolindo-se as limitagdes do artigo 51., n.° 1, CDFUE."

8. Consideracdes finais

A Unido Europeia é a histéria de crises transformadas em oportunidades de
aprofundamento do processo integrativo. O que vivemos hoje é apenas mais uma pagina
dessa historia. Parece mais dolorosa porque somos nds que a vivemos, ndo a
recordamos por intermédio de relatos alheios. Isto nos leva a lembrar, com Ulrich Beck,
da definigéo de crise de Antonio Gramsci: «a crise, diz Gramsci, € 0 momento em que a
velha ordem mundial morre e em que € necessario lutar por um mundo novo, contra
resisténcias e contradicGes. Porém, é precisamente esta fase de transicdo que é marcada
por muitos equivocos e desordens. E precisamente a isto que estamos a assistir
atualmente: uma cesura, um interregno, a simultaneidade do colapso e do despontar —

com o resultado em aberto».”?

A gestdo da crise e a vivéncia da crise sdo dificeis — perplexidade, medo, frustracao,

inquietacdo, «tudo isto é tipico destas situacGes confusas» —, sobretudo porque as

8 Cfr. conclusdes Zambrano, de 30 de setembro de 2010, proc. C-34/09, considerando 167.

0 Cfr. http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-12-403 en.htm?locale=en

L Cfr. http://ec.europa.eu/justice/events/assises-justice-2013/files/fundamental rights_en.pdf

"2 Cfr. Beck, A4 Europa alemd. De Maquiavel a “Merkievel ”: estratégias de poder na crise do euro, 26-
27.
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«expectativas das pessoas deixaram de ser compativeis com 0s arranjos institucionais
que deveriam satisfazé-las», explica Ulrich Beck. Mas a «discrepancia entre as
expectativas e a realidade é sempre motor para a mobilizac&o social»,”® conclui o Autor.
Nesta medida, o relato de crises passadas ensina que, apesar de ndo haver solugcdes
milagrosas, a crise fomenta 0s consensos € cOMpPromissos nos quais a maquinaria da
Unido sempre assentou — e 0 caminho sempre passou por “mais Europa” ou “melhor
Europa”. E 0 contexto de crise concede mais uma oportunidade ao TJUE para, em
didlogo com os tribunais nacionais — por sua vez movidos por cidadaos zelosos dos seus
direitos —, demonstrar o papel ativo e determinante que os tribunais europeus sempre
desempenharam na constru¢do de uma Uni&o de direito. Porque a integragdo europeia

faz-se a partir de normas juridicas — e das decisGes judiciais que as aplicam.

"8 Cfr. Beck, A Europa alemd. De Maquiavel a “Merkievel ”: estratégias de poder na crise do euro.
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