L
(]
o
(@]
S
>
LLl
(@]

'
c
)
©
c
@]

=
(]

=

(@]
(]

©
(@]

©
©

g
)
LLl
o

©
[4v)
0
(O]

2
]
(@)
<

o
2
c
[0
E
S
S
S
>
o
<
S
o
o
o
1
o
<
@
S
[
o
@
o
o
o

Goncalo Martins de Matos

UMinho | 20 22

Universidade do Minho
Escola de Direito

Gongalo Martins de Matos
A Defesa do Estado de Direito na

Unidao Europeia e o Papel da Acao
por Incumprimento

Outubro de 2022



Universidade do Minho
Escola de Direito

Goncalo Martins de Matos

A Defesa do Estado de Direito na Uniao
Europeia e o Papel da Acao por Incum-
primento

Dissertacao de Mestrado
Mestrado em Direito Judiciario
(Direitos Processuais e Organizacao Judiciaria)

Trabalho efetuado sob a orientacao da
Professora Doutora Joana Covelo de Abreu

Outubro de 2022



DIREITOS DE AUTOR E CONDICOES DE UTILIZAGAO DO TRABALHO POR
TERCEIROS

Este é um trabalho académico que pode ser utilizado por terceiros desde que respeitadas
as regras e boas praticas internacionalmente aceites, no que concerne aos direitos de autor e
direitos conexos.

Assim, o presente trabalho pode ser utilizado nos termos previstos na licenca abaixo indi-
cada.

Caso o utilizador necessite de permissao para poder fazer um uso do trabalho em condi-
¢cdes nao previstas no licenciamento indicado, devera contactar o autor, através do RepositoriUM

da Universidade do Minho.

Atribuicao
CC BY

https.//creativecommons.org/licenses/by/4.0,



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

AGRADECIMENTOS

A redacao de uma Dissertacdo de Mestrado & um trabalho exigente, que requer muita
resiliéncia. E a resiliéncia ndo é possivel quando enfrentamos as nossas tarefas sozinhos. Neste
sentido, € mais do que justo que se reconheca que, sem o inestimavel apoio de algumas pessoas,
o trabalho que foi feito nao teria sido possivel.

Em primeiro lugar, gostaria de expressar os meus mais sentidos agradecimentos a minha
Orientadora, Professora Doutora Joana Covelo de Abreu, cujas pertinentes observacdes, entusias-
ticas reflexdes e inesgotavel crenca no seu orientando forneceram uma incomensuravel dose de
incentivo para a firme progressao da Dissertacdo que ora se apresenta.

Em segundo lugar, gostaria de agradecer aos meus pais € aos meus irmaos, a guem devo
tudo, por toda a paciéncia ao escutar as minhas divagacdes, toda a compreensao para aturar as
minhas inquietacdes e por todo o inabalavel apoio, tanto nas epifanias como nos bloqueios.

Gostaria de agradecer também a Escola de Direito da Universidade do Minho e a Biblioteca
de Direito da Universidade do Minho pela exceléncia e pelo acolhimento das suas instalacoes, que
foram durante mais de um ano uma segunda casa para mim.

Por ultimo, mas nao menos importante, gostaria de agradecer aos meus amigos, que me
apoiaram ao longo de todo o processo e que tiveram (e continuam a ter) sempre uma palavra de

incentivo para me dar alento nas horas de maior duvida.



DECLARACAO DE INTEGRIDADE

Declaro ter atuado com integridade na elaboracao do presente trabalho académico e con-
firmo que nao recorri a pratica de plagio nem a qualquer forma de utilizacdo indevida ou falsifica-
cdo de informacodes ou resultados em nenhuma das etapas conducente & sua elaboracéo.

Mais declaro que conheco e que respeitei 0 Codigo de Conduta Etica da Universidade do

Minho.



A Defesa do Estado de Direito na Uniao Europeia e o Papel da Acao por

Incumprimento

RESUMO

O Estado de Direito constitui um dos principios fundamentais de qualquer Estado mo-
derno, enquanto pressuposto de existéncia e garantia de subsisténcia do sistema juridico que o
sustenta. Mais do que isso, o Estado de Direito constitui um direito fundamental dos cidad&dos de
qualquer Estado, uma vez que 0s seus principios concretizadores se traduzem em garantias de
respeito e de protecdo dos cidaddos contra o uso arbitrario do poder. Sendo a Unido Europeia
construida como uma Unido de Direito, este principio constitucional fundamental incorpora a es-
trutura juridica do ordenamento europeu, trazendo para o plano supranacional as garantias que o
Estado de Direito assegura no plano nacional.

Tendo em conta o papel central que desempenham os direitos fundamentais, e o Estado
de Direito em particular, no ordenamento juridico europeu, é natural que a Unido Europeia se
preocupe com a salvaguarda desses principios, através de iniciativas orientadas a sua tutela eficaz.
No entanto, nos dias que correm o Estado de Direito enfrenta sérias ameacas a sua existéncia.
Fenomenos como a volatilidade da sociedade contemporanea, o populismo, o retrocesso do Es-
tado de Direito e a captura constitucional, entre outras questdes gravosas, pdem em causa o
Estado de Direito de diversas formas distintas. E por isso que urge no presente uma batalha eficaz
pela salvaguarda do Estado de Direito, de forma a evitar o seu desmantelamento no futuro, que
nao € assim tao distante quanto possa parecer.

De entre as varias formas de que a Unido se pode munir na defesa do Estado de Direito,
destacamos a acao por incumprimento, que constitui um meio contencioso da ordem juridica
europeia de controlo da legalidade das acoes dos Estados-Membros. Atendendo ao seu desenho,
encontra-se efetivamente nesta acao um grande potencial de defesa eficaz do Estado de Direito.
Este meio, em conjugacao com outros ja existentes, deve aliar-se a necessidade sentida por toda

a Uniao Europeia de tutela do Estado de Direito, de forma a poder salvaguarda-lo.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Direito; Unido de Direito; acdo por incumprimento; valores funda-

mentais; retrocesso do Estado de Direito.



Defending the Rule of Law in the European Union and the Role of the In-

fringement Procedure

ABSTRACT

The Rule of Law is one of the fundamental principles of any modern State, as a presuppo-
sition for the existence and a guarantee of subsistence of the legal system that sustains it. More
than that, the Rule of Law is a fundamental right of the citizens of any State, seeing that its imple-
menting principles translate into guarantees of respect and protection of citizens against arbitrary
use of power. As the European Union is built as a Union of Law, this fundamental constitutional
principle incorporates the legal structure of the European system, bringing to the supranational
level the guarantees that the Rule of Law ensures at the national level.

Bearing in mind the central role that fundamental rights, and the Rule of Law in particular,
play in the European legal system, it is natural that the European Union is concerned with safe-
guarding these principles, through initiatives aimed at their effective protection. However, these
days the Rule of Law faces serious threats to its existence. Phenomena such as the volatility of
contemporary society, populism, Rule of Law backsliding and constitutional capture, among other
serious issues, call into question the Rule of Law in several different ways. That is why an effective
battle to safeguard the Rule of Law is urgent at present, in order to avoid its dismantling in the
future, which is not as distant as it may seem.

Among the various ways in which the Union can defend the Rule of Law, we highlight the
infringement procedure, which is a procedural mechanism of the European legal order to control
the legality of the actions of the Member States. Given its design, this procedural action effectively
has great potential for the effective defense of the Rule of Law. This means, in conjunction with
other existing ones, must be combined with the need felt by the entire European Union to protect

the Rule of Law in order to be able to safeguard it.

KEYWORDS: Rule of Law; Union of Law; infringement procedure; fundamental values; Rule of Law

backsliding.
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Alle Menschen werden Briider
(“Todas as pessoas se tornam irmaos”)

«Ode a Alegria», Friedrich Schiller



Introducao

O Estado de Direito constitui um dos principios fundamentais de qualquer Estado mo-
derno, enquanto pressuposto de existéncia e garantia de subsisténcia do sistema juridico que o
sustenta. Para além desta visdo mais formalista, o Estado de Direito constitui materialmente um
direito fundamental dos cidadaos de qualquer Estado, uma vez que os seus principios concretiza-
dores se traduzem em garantias de respeito e de protecao dos cidadaos contra o uso arbitrario do
poder. Tal ndo é diferente na UE. O processo de integracédo europeia trouxe consigo uma interacao
sem precedentes entre entidades nacionais e supranacionais, criando uma estrutura juridica com
inegaveis semelhancas com o Estado classico. Com a ampliacdo das competéncias atribuidas a
UE e as suas instituicdes, essa semelhanca corporizou-se mais do que nunca, levando a que
pudéssemos falar sem erro da existéncia de um poder publico europeu. Assim, é natural que se
sentisse a necessidade de limitar esse poder nos moldes em que os Estados europeus o pratica-
vam, incorporando-se o Estado de Direito na estrutura juridica do ordenamento europeu, trazendo
para o plano supranacional as garantias que este principio fundamental assegura no plano nacio-
nal.

A par de outros principios fundamentais como a Democracia e a Dignidade Humana, o
Estado de Direito integra a estrutura nuclear do ordenamento juridico europeu, sendo inconcebivel
nos dias de hoje a existéncia desta organizacao supranacional sem estes pilares essenciais que a
sustentam. E por isso natural que a preocupacao com a defesa e a consagracao destes principios
fundamentais no territério europeu integre as prioridades da atuacédo de todas as instituicées eu-
ropeias, que promovem iniciativas e discussdes abrangentes sobre a relevancia, a situacao e a
defesa destes principios em geral, e do Estado de Direito em particular. Infelizmente, esta preocu-
pacao tem-se revelado cada vez mais urgente, uma vez que assistimos nos dias que correm a um
desafio sem precedentes as garantias e a subsisténcia do Estado de Direito. Se a situacao fora da
UE é preocupante que chegue, as ameacas internas ao Estado de Direito séo de uma alarmante
urgéncia de tutela. Nos ultimos tempos, as garantias do Estado de Direito tém sido atacadas em
diferentes Estados-Membros, fruto da ascensao de ideologias populistas ou iliberais aos governos
de alguns Estados-Membros.

A verdade é que estes fenomenos politicos se tém apoiado em questdes de inseguranca
e de incerteza que dominam a sociedade contemporanea, conseguindo galvanizar os receios das

populacdes ao ponto de obter efetivamente o poder necessario para operar o desmantelamento



das sociedades livres e democraticas que caracterizavam os Estados-Membros da UE. Os proces-
sos de captura constitucional e de reversao de garantias que se consideravam inatacaveis tém
dado origem a uma nova expressao que designa a preocupacao central que nos traz a redacao da
presente dissertacao: o retrocesso do Estado de Direito. Esta preocupacéo leva a que haja uma
urgente necessidade de defesa das garantias do Estado de Direito livre e democratico, dado como
garantido no seio dos Estados europeus. E preciso mais do que nunca que se batalhe pela preser-
vacao deste principio fundamental da UE, de forma a evitar que este seja completamente desman-
telado num futuro que nao se vislumbra assim tdo longinguo ou mesmo improvavel. Mas a brevi-
dade e a probabilidade deste cenario dantesco apenas reforcam a urgéncia da defesa destes prin-
cipios fundamentais.

De entre as varias formas de que a UE se pode munir de forma a defender o Estado de
Direito, destaque seja feito as potencialidades dos seus meios contenciosos, quando conjugados
com a iniciativa politica necessaria para se proceder a uma defesa eficaz e robusta do Estado de
Direito. Principalmente, julgamos encontrar na acao por incumprimento uma das respostas mais
vigorosas contra os processos de retrocesso do Estado de Direito observaveis em alguns Estados-
Membros. Oriundo da estrutura do contencioso da UE, assente na fundamentalidade da tutela
jurisdicional efetiva, a acdo por incumprimento estrutura-se como um meio de controlo da legali-
dade da atuacao dos Estados-Membros no cumprimento dos seus deveres decorrentes dos Trata-
dos. E principalmente nesta descricdo que encontramos os varios caminhos possiveis a seguir na
defesa do Estado de Direito na UE. Mas n&do se esgota aqui. A defesa do Estado de Direito deve
ser abrangente e ampla, envolvendo todos os atores interessados e indispensaveis e recorrendo a
todos os mecanismos dialogicos, juridicos e contenciosos.

E com estas preocupacdes e com estas hipoteses em mente que encetamos na disserta-
cdo que ora se inicia. Com esse intuito, comecaremos por desenvolver o conceito de Estado de
Direito, e analisar a sua centralidade na estruturacao do projeto europeu, nomeadamente olhando
para a sua concecao doutrinal e para a sua relevancia na estruturacao de qualquer sistema juri-
dico. Depois de uma analise do seu enquadramento no sistema juridico europeu, faremos uma
analise detalhada dos meios instituidos na ordem juridica europeia expressamente com a finali-
dade de defender este principio fundamental. Num segundo momento, faremos um estudo deta-
lhado da acao por incumprimento e da sua inclusao no sistema de contencioso da UE, olhando
para 0s conceitos que compdem esse meio contencioso e para alguns aspetos processuais rele-

vantes no contexto desta investigacao. Por fim, olharemos para a hipotese principal que da o mote



a esta dissertacdo — a orientacao da acao por incumprimento para a defesa do Estado de Direito
- e para todos os obstaculos e para todas as soluces que originam da colocacao desse pressu-
posto, fazendo para tal uma analise geral inicial do estado do Estado de Direito na UE. Depois do
levantamento das questoes associadas ao estado atual do Estado de Direito, procederemos entao
ao cruzamento entre a necessidade de tutela do Estado de Direito e a orientacao da acao por
incumprimento para essa finalidade, explorando que caminhos se abrem da interacdo entre a
problematica e a perspetiva de solucéo.

Démos entdo inicio a esta investigacdo e descubramos de que forma podera a acao por
incumprimento juntar-se as estratégias ja existentes para a defesa rigorosa do Estado de Direito

na Uniao Europeia.



Capitulo |

O Estado de Direito na Uniao Europeia

1. Conceito de Estado de Direito e principios concretizadores

O Estado de Direito constitui uma das maiores herancas da Idade Moderna no que toca
as formas de organizacdo politica do Estado. No entanto, antes de procedermos a caracterizacao
e delimitacdo do conceito de “Estado de Direito”, encetaremos numa breve reflexao inicial sobre
0 que &, efetivamente, um “Estado”.

E pacifico afirmar-se que o Estado é uma forma de organizacéo juridica do poder, uma
coletividade politicamente organizada composta por trés elementos ou “condicdes de existéncia:
“(1) poder politico de comando; (2) que tem como destinatarios os cidaddos nacionais (povo|...]);
(3) reunidos num determinado ferrifdrio™. Estas trés caracteristicas resultam da concecdo mo-
derna de Estado que, como se vé, ¢ a (ainda) subsistente nos dias de hoje. No entanto, o conceito
de Estado esta longe de ser um fendmeno estatico, nao devendo ser encarado como uma realidade
imutavel, mas antes como um “processo histérico a par de outros [...] em continua mutacao,
através de varias fases de desenvolvimento progressivo”:. Jorge Bacelar GOUVEIA recorre mesmo
a expressao “testemunho eloguente da evolucao da propria sociedade humana”, recordando a
teorizacao de Georg JELLINEK da existéncia de tipos fundamentais, ou historicos, de Estado*. E,
de facto, quando olhamos para a evolucdo histdrica do conceito de Estado, comecando pelos
primeiros Estados do Médio Oriente, passando pela po/is grega ou a res publica romana, entrando
pela organizacao politica medieval e desembocando na acecao moderna de Estado, denotamos
em todos estes periodos historicos as movimentacdes sociais e politicas que levam os poderes a
organizarem-se no sentido de delimitar e estruturar o seu proprio exercicio. No entanto, para efei-
tos de delimitacdo conceptual, o Estado sera a comunidade juridicamente organizada, dotada de
soberania, fixa em determinado territério que lhe é particular.

E precisamente de movimentacdes sociais e politicas que surge o conceito moderno de
Estado. A organizacao social medieval representou, na Europa, uma dissolucdo do poder publico,

na medida em que o0s senhores feudais prestavam vassalagem aos seus soberanos, traduzindo-

+ MIRANDA, Jorge, Manual de Direifo Constitucional, Tomo /, 1, 10.% ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 52.

: GOMES CANOTILHO, J. J., Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.7 ed. (12.% reimpr.), Coimbra: Almedina, 2003, p. 90.
: MIRANDA, Jorge, op. cit., pp. 57-58.

« GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. /, 5.% ed., Coimbra: Almedina, 2013, p. 157.



se estas relacdes hierarquicas em vinculos de tipo contratual, na qual o Unico poder de que dispde
0 Soberano é a prerrogativa da sua posicao cimeira nessas mesmas hierarquias. E na Idade Mo-
derna, principalmente ao longo do século XVII, que se verifica a mudanca de paradigma. Nesta
época, 0s poderes comecaram a concentrar-se no Soberano, centralizando-se a autoridade publica
na “instituicao estadual, representada pela figura do Rei. Trata-se do comummente designado
Estado absolutista e, posteriormente, de Policia. No entanto, uma vez que era o Estado, através
do Monarca, quem detinha todos os poderes, este tipo de Estado era caracterizado pela arbitrari-
edade do exercicio desse poder, contra o qual os subditos nao podiam reagir. O ponto de viragem
ocorreria no final do século XVIII, com as revolucdes liberais, destacando-se a Revolucdo Francesa
e a Revolucdo Americana. As correntes filosoficas contratualistas e iluministas, aliadas ao cresci-
mento econdmico e politico da burguesia viriam a dar origem ao Estado contemporaneo. Surgia
assim a dissolucao do poder estadual absoluto e a sujeicao do poder publico a uma vontade geral
positivada, que atua como limite a intervencéo estatal: o0 denominado Estado constitucional, repre-
sentativo ou de Direito. O Estado de Direito surge, entdo, como uma reacdo a arbitrariedade do
Estado absolutista “numa primeira veste de uma simples construcdo doutrinaria’s, como “uma
série de principios e postulados que se opuseram a um uso incontrolado da forca do Estado™.

Reduzida a uma formula simplificada e abreviada, pode dizer-se que o Estado de Direito
constitui “a limitacao efectiva do Poder politico e a garantia dos direitos individuais”s. Mas é natural
que o conceito de Estado de Direito se estenda muito para além desta férmula que, apesar de
certeira, nao deixa de ser simplista. Portanto, atendendo a sua génese e evolucao, partiremos
agora, entdo, a descoberta do conceito de Estado de Direito.

E possivel encontrar varios precedentes historicos aproximados da nocdo de Estado de
Direito, sendo o0 mais paradigmatico o principio britanico da ru/e of law, muitas vezes usado como
traducdo do termo que aqui analisamos. No entanto, a expressao ru/le of lawnéo se confunde com
o0 conceito de Estado de Direito®, uma vez que, no entendimento dos ingleses, esta assume trés
significados: a supremacia ou predominancia absoluta da lei oposta a qualquer poder arbitrario; a
igualdade perante a lei, entendida no sentido de sujeicao igualitaria de todas as classes a lei ordi-
naria; e a nocao de que os preceitos constitucionais sao consequéncia, e nao fonte, dos direitos

individuais. GOMES CANOTILHO apresenta a divisdo da rule of law em quatro dimensdes,
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concretizacOes destes trés significados: a observancia de um processo justo legalmente regulado;
a predominancia das leis e costumes sobre a arbitrariedade do poder real; a sujeicao de todos os
atos do executivo a parfiamentary sovereigniy, e a igualdade de acesso aos tribunais por parte dos
cidadaos!. A rule of law pode ainda ser entendida como uma “metarregra [...], uma regulamenta-
cao do modo de entender e praticar as regras juridicas”, traduzida na ideia de “como deve ser o
direito para ser plenamente ‘direito’" =,

Os contributos da Revolucdo Americana e da Revolucdo Francesa ja permitiam observar
uma aproximacao do conceito de Estado de Direito que acabaria por se sedimentar na cultura
juridica europeia. Uma das grandes novidades introduzidas pelo constitucionalismo estado-uni-
dense prende-se com as ideias de aways under the law e de rule of the people, na medida em
que, para se poder falar de um governo da lei, “torna-se [...] necessario que a lei possa ser vista
como uma derivacao da soberania popular”=, o que daria origem as assembleias constituintes e
a ratificacdo popular das Constituicées. No entanto, o governo do povo ndo podia dar lugar a
ditaduras de maiorias e esquecer o governo da lei, pelo que o constitucionalismo norte-americano
apresentou igualmente os checks and balances, de forma a controlar paixdes e interesses irracio-
nais e demagogicos e a “canaliza-los para reconduzir o processo deliberativo da maioria 0 mais
proximo possivel da razao”“. Qutra grande inovacdo do constitucionalismo estado-unidense
prende-se com a judicial review of legislation. Esta figura emerge da ideia do exercicio da justica,
pelos tribunais, em nome do povo. Uma vez que a Constituicdo atua como lei superior as leis
ordinarias do Governo, aquela atua como limite a atuacao deste, pelo que “terdo de se invalidar
0s actos inferiores que a contrariem ou desrespeitem”s. Dado que 0s juizes atuam como repre-
sentantes do povo constituinte, caber-lhes-a o poder-dever de desaplicar leis inferiores e declara-
las nulas quando contrariem o sentido da Constituicdo. Surgia, assim, a fiscalizacdo da constituci-
onalidade.

Ja da Revolucédo Francesa emergiram duas notaveis contribuicdes. A primeira prende-se
com a conceptualizacdo de um £tat legal como ordem juridica hierdrquica, situando-se no topo a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, a qual se segue a constituicéo, a lei
em terceiro lugar e, na base, os atos do executivo. No constitucionalismo francés utiliza-se a ex-

pressao Estado legal pois a primazia da lei, derivada da soberania nacional materializada pela

= GOMES CANOTILHO, J. J., op. cit,, pp. 93-94.

= VIOLA, Francesco, Rule of Law. El Gobierno de la Ley, Ayer e Hoy, trad. TRONERO CRUZATT, Yuri, Lima: Palestra, 2017, p. 18 (traducéo livre).
= CASALINI, Brunella, “Soberania popular, governo da lei e governo dos juizes nos Estados Unidos da América”, in COSTA, Pietro e ZOLO, Danilo
(orgs.), O Estado de Direito. Historia, teoria e critica, trad. DASTOLI, Carlo Alberto, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 265.
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assembleia legislativa enquanto orgéo representativo da vontade geral, acabou por se impor a
supremacia da constituicdo. Da primazia da lei resulta diretamente a legalidade da administracao,
uma vez que a lei, pela sua dignidade, constitui a fonte de direito hierarquicamente superior as
medidas adotadas pelo poder executivo, pelo que estas Ultimas deviam estar em conformidade
com aquela. A segunda contribuicdo é a separacado dos poderes enquanto exercicio de soberania.
A Declaracao consagrava, desde logo, a separacdo dos poderes como traco essencial do Estado
legal. No entanto, a concretizacao deste principio foi imperfeita, uma vez que o poder executivo
era subalternizado ao poder legislativo, visto que era a assembleia legislativa quem elegia e fisca-
lizava o exercicio desse poder. Também a separacao do poder judicial conheceu uma primeira
consagracao deficiente, dado que o controlo jurisdicional das leis era afastado pela separacao
absoluta dos poderes (“nao se admitindo que dérgaos estranhos a funcao legislativa, os tribunais,
viessem apreciar a validade das leis”t) e pela soberania do poder legislativo (uma vez que a lei
decorre da soberania popular representada pela assembleia legislativa).

A expressao Rechtsstaat - literalmente traduzida, Estado de Direito — no sentido mais
aproximado do atual surge no século XIX, derivado do constitucionalismo alemé&o. Numa tendéncia
mais moderada e conciliadora, o Estado de Direito germanico propunha compatibilizar o principio
monarquico e o principio da soberania nacional. Neste sentido, o Estado é limitado pelo direito
numa dupla vertente. Por um lado, o soberano passa a integrar a estrutura estatal, que governa
“por virtude [...] de um poder constituinte que pertence a Nacao, ao Povo”", submetendo-se as
mesmas exigéncias de legalidade que a administracdo. Por outro lado, naquela que é a grande
inovacdo do constitucionalismo alemao, o Estado afirma-se como um Estado liberal de direito,
limitando-se a defesa da ordem e seguranca publicas e deixando os “dominios econdmicos e
sociais para 0s mecanismos da liberdade individual e da liberdade da concorréncia”¢. Nesta me-
dida, “os direitos fundamentais liberais decorriam [...] do respeito de uma esfera de liberdade
individual’, estruturando-se assim a “racionalizacao do Estado com vista a proteccao dos direitos
e da realizacao do individuo"=. A limitacao do Estado pelo direito encontra ainda concretizacéo no
controlo judicial da atividade da administracao, inspirando-se tanto no modelo americano (jurisdi-

¢ao ordinaria) como no modelo francés (jurisdicdo administrativa).
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Atendendo a estes conceitos, € possivel comecar a delinear as primeiras caracteristicas
distintivas de um Estado de Direito. Enformado pelas técnicas de limitacdo do poder pelo direito,
a par das correntes positivistas oitocentistas, o Estado de Direito apresenta-se numa dimenséao
formal, “identificado com os seus elementos formais-instrumentais”, regido pelo principio da
constitucionalidade ou do primado da constituicdo, pelo principio da legalidade da Administracao,
pelo principio da separacédo de poderes, pelo principio da independéncia dos tribunais e pelo prin-
cipio da tutela jurisdicional efetiva ou da garantia da protecao juridica dos cidadaos e acesso destes
aos tribunais. No entanto, esta consagracao formal revelou-se insuficiente, pelo que cedo se co-
mecou a ponderar o alargamento do conceito a uma dimensao material, principalmente depois
dos abusos cometidos por Estados de Direito formais, mas marcadamente iliberais ou mesmo
antiliberais (Alemanha, Italia, Portugal, Espanha, efc.)=.

A percecao de que um Estado de Direito formal ndo protegia necessariamente os direitos
e liberdades individuais levou a que se construisse uma nocao atualizada do Estado de Direito,
baseada na ideia de que o Estado se submete ao direito, mas nao a um direito dotado de um
qualquer conteudo — antes, a um direito “que prossegue cerfos fins: a garantia da dignidade da
pessoa humana, a liberdade, a justica e a seguranca’=. E desta ideia que identificamos o Estado
social de Direito. Paralelamente, como afirma GOMES CANOTILHO, o Estado de Direito deve “es-
truturar-se como Estado de direito democratico, isto ¢, como uma ordem de dominio legiti-
mada pelo povo”#. Assim, para além das caracteristicas formais que apontamos, o Estado de
Direito deveria estar também preocupado com os direitos e liberdades dos cidadaos, legitimado
na sua atuacao pelos mesmos. SO assim se pode afirmar que o Estado de Direito garante as
liberdades individuais dos cidadaos, por oposicdo a apenas consagrar as liberdades politicas.
Paulo FERREIRA DA CUNHA acrescenta ainda que, contemporaneamente, o Estado de Direito
democratico e social & também, necessariamente, um Estado de cultura, uma vez que a cultura
constitui um elemento essencial de qualquer povo, consagrando-se assim, por extensao, como
finalidades do Estado®.

Pretendemos proceder agora a uma breve analise dos principios concretizadores do Es-

tado de Direito que decorrem do que até agora expusemos. Nao pretendemos empreender uma
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descricao exaustiva de cada principio, pelo que nos limitaremos a dois critérios de analise: de que
principio se trata; e em que se materializa.

E comecamos, desde logo, por um dos principios mais relevantes de qualquer Estado de
Direito, que € o principio da dignidade da pessoa humana. Trata-se este principio de “wm enuncr-
ado juridico de um valor antropoldgico, espiritual e universal, representado na exigéncia de respeito
pela condicdo de ser humano'=, no qual a pessoa é colocada como o fim supremo do Estado,
vinculando toda a atuacao dos poderes do Estado. Este principio traduz-se na existéncia de um
sistema de direitos fundamentais, enquanto garantia de tutela dos valores integrantes da nocéo
de dignidade humana. Estes valores traduzem-se em ideias indissociaveis deste conceito, como a
individualidade, a liberdade, o livre desenvolvimento da personalidade, a igualdade de tratamento
perante a lei, entre outras. E autonomizavel, enquanto componente estruturante do Estado de
Direito e do sistema de direitos fundamentais, o principio da igualdade, que preconiza, acima de
tudo, a nocao de igual dignidade social, na medida em que todos os seres humanos devem ser
tratados de forma igual perante a lei, devendo esta proibir quaisquer “dliscriminacoes material-
mente infundadas'.

A ideia de um Estado sujeito ao Direito pressupde necessariamente que as estruturas do
poder politico e a organizacdo da sociedade sejam conformadas “segundo a medida do direito”,
na qual o direito se entende como um “meio de ordenacéo racional e vinculativa de uma comuni-
dade organizada”, estabelecendo para isso regras e medidas, prescrevendo formas e procedimen-
tos e criando instituicées?. Esta ideia traduz-se no principio da juridicidade, que implica a estrutu-
racao do ordenamento juridico com base em trés caracteristicas: ser um sistema juridico organi-
zado e dotado de unidade intrinseca; ser um sistema hierarquizado; e ser um sistema aparelhado
com “mecanismos de verificacdo das relacoes de desconformidade com pardmetros superiores,
podendo elimina-los”». No direito constitucional, este principio concretiza-se num principio da
constitucionalidade, segundo o qual o Estado se encontra limitado e subordinado pela Constitui-
¢ao, enquanto Lei Fundamental do Estado. Intimamente relacionado com este principio encontra-
mos o principio da legalidade ou da legalidade da Administracao. Este principio traduz-se no “velho
atributo fundacional do Estado de direito”* da subordinacéo da atividade da funcéo jurisdicional e

dos 6rgaos e agentes administrativos a lei.
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Um principio formal relevante do Estado de Direito € o principio da separacao dos poderes.
Quanto aos diferentes poderes a que nos referimos, é hoje mais do que sedimentada na doutrina
a classificacao de MONTESQUIEU, nomeadamente a divisdo em poder legislativo, poder executivo
e poder judicial. A ideia que subjaz a esta separacao organico-funcional de poderes é a de evitar
que o poder se concentre nas maos de uma so pessoa, que corresponde a concecao liberal de
separacdo dos poderes, ou a dimensao negativa de divisdo de poderes:. Mas ndo se pode ficar
apenas pela separacao formal de poderes, uma vez que é necessario, num Estado de Direito, que
0s poderes do Estado sejam igualmente responsabilizaveis pelas suas atuacoes lesivas dos direitos
e liberdades individuais. Assim, a este principio é acrescentada uma dimensao positiva, de inter-
dependéncia de poderes, estabelecendo-se meios de controlo reciproco entre eles numa logica de
“esquema relacional de competéncias, tarefas, funcdes e responsabilidades dos 6rgdos constitu-
cionais de soberania”#, atinente a responsabilizacao pelo exercicio do poder. Um corolario funda-
mental que decorre desta dimensao € o principio da independéncia dos tribunais. Numa primeira
acecao, pode dizer-se que este principio se traduz na “nao dependéncia de instrucoes e directivas
politicas e a sua separacao rigorosa dos restantes poderes do Estado”*. Também se traduz, numa
otica interna, na sua independéncia face a outros érgaos jurisdicionais, encontrando-se os tribunais
apenas suijeitos ao Direito, salvo, claro, as relacdes hierarquicas dentro de cada ordem ou catego-
ria de tribunais. A independéncia dos tribunais constitui uma garantia essencial do Estado de
Direito, uma “exigéncia indeclinavel” mesmo, pelo seu papel de “garantia, condicao e meio indis-
pensavel para a realizacdo do direito e da justica”=. Trata-se, em suma, de garantir que as decisdes
do poder judicial emanam do direito, sem se limitarem a meras manifestacées do poder decisério
do Estado.

Um Estado de Direito tem a si associada a salvaguarda da seguranca juridica, por oferecer
um “quadro institucional rigoroso, no qual se manifestam, em simultaneo, certeza, compreensibi-
lidade, razoabilidade, determinabilidade, estabilidade e previsibilidade”s. Este principio da segu-
ranca juridica implica que, para os cidadaos, “a actuacdo dos poderes publicos deve ser sempre
uma actuacao antevisivel, calculdvel e mensuravel’¥, o que se traduz na garantia de um “minimo

de previsibilidade em relacédo aos actos do poder, de modo que cada pessoa possa ver garantida
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a continuidade das relacoes em que intervém e dos efeitos juridicos dos actos que pratica’*.
Essencialmente, os individuos tm o direito a confiar que aos seus atos ou aos atos do poder
publico se ligam os efeitos juridicos predeterminados no ordenamento juridico. Este direito a con-
fiar constitui uma segunda dimensao do principio da seguranca juridica, materializado no principio
da protecao da confianca. Estes dois principios interligam-se de forma tdo homogénea que ha
doutrina que considera ambos 0s principios como dimensées de um principio da seguranca juri-
dica em sentido amplo*. Naturalmente, estes principios concretizam-se em exigéncias como a
determinabilidade dos atos normativos, na sua dupla vertente de publicidade e clareza dos mes-
mos, a tendencial irretroatividade das leis ou a tendencial estabilidade do caso julgado ou do caso
decidido administrativo.

As exigéncias de mensurabilidade da atuacdo dos poderes publicos subjaz uma ideia de
proporcionalidade, na medida em que as decisdes estaduais, porque nao podem ser ilimitadas
nem arbitrarias, devem ter uma finalidade ou uma razao de ser. Encontramo-nos perante o princi-
pio da proporcionalidade, que se traduz na “ proibicdo de decisées do poder publico que se revelem
arbitrdrias e excessivas e de que resultem desvantagens ou sacrificios desnecessarios e injustif-
cados para os respectivos destinatdrios’*. O carater relevante de contencao dos efeitos excessivos
decorrentes dos atos do poder publico leva a que o principio da proporcionalidade seja olhado
numa perspetiva ampla, sendo mais correto falar-se de um principio da proibicado do excesso. Este
principio estabelece que “entre o conteudo da decisdo estatal e o fim que ela prossegue haja
sempre um equilibrio, uma ponderacao e uma ‘justa medida’’+. Esta ideia desdobra-se em trés
vertentes do principio em estudo: a adequacao ou idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito entre o ato estatal e o fim que este prossegue.

Por fim, mas ndo menos fundamental num Estado de Direito democratico, encontramos
o principio da tutela jurisdicional efetiva. Este principio apresenta-se como fundamental, na medida
em que “concorre para a realizacdo da Justica como fim do Estado”+, e prende-se com a neces-
sidade da existéncia de mecanismos judiciais de controlo da conformidade juridica das atuacoes
do poder publico. Mas nao se esgota nesta formulacao. Naturalmente, de nada serve a existéncia

de mecanismos de controlo se estes sao inacessiveis, pelo que um aspeto relevante que decorre

= MORAIS, Carlos Blanco de, op. cit., p. 480 (citando o Ac. n.® 594,/2003 do Tribunal Constitucional).

= GOMES CANOTILHO, J. J., op. cit, p. 250; GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual... Volume /I, p. 726 (que conjuga ambos no mesmo principio, da
seguranca juridica e da protecdo da confianga); MIRANDA, Jorge, Manual... Tomo IV, p. 312; MORAIS, Carlos Blanco de, op. cit, p. 482 (estes dois
ultimos autores referindo-se a protecéo da confianca como dimensao subjetiva da seguranca juridica), entre outros.
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desta ideia é a nocao de acesso ao Direito e aos tribunais como direito inerente a tutela jurisdicional
efetiva. O direito de acesso ao Direito traduz-se no conhecimento pelos cidadaos dos seus direitos
legalmente consagrados, uma vez que apenas consegue deles usufruir quem tem consciéncia dos
seus direitos. Este direito manifesta-se em exigéncias como a “possibilidade de acesso em condi-
coes efectivas, a servicos publicos ou de responsabilidade publica, a informacao e consulta juridi-
cas, bem como ao patrocinio judiciario”# cujas normas devem ser claras, percetivas e imediata-
mente invocaveis. Por sua vez, o direito de acesso aos tribunais prende-se com 0 acesso dos
cidadaos aos orgaos jurisdicionais para a protecao dos seus direitos e interesses legalmente pro-
tegidos. Este direito manifesta-se através das diversas garantias jurisdicionais fundamentais como
o direito a defesa, o direito a prazos razoaveis de acdo e de recurso ou a garantia do contraditorio,
entre outros*. Para terminar este principio, debrucar-nos-emos agora sobre dois aspetos funda-
mentais da tutela jurisdicional efetiva, encontrando em primeiro lugar o principio da garantia da
via judiciaria. Este principio consiste no “direito de recurso a um tribunal e de obter dele uma
decisao juridica sobre toda e qualquer questao juridicamente relevante”#, que se materializa, por
um lado, na existéncia de tribunais e o seu acesso por parte dos cidadaos e, por outro, na existén-
cia de um meio processual adequado a tutelar os interesses lesados e a uma decisao em prazo
razoavel. Por ultimo, a tutela jurisdicional, para ser efetiva, deve garantir, naturalmente, a igual-
dade no acesso ao Direito e aos tribunais, que deve ser uma igualdade material e ndo apenas
juridica, o que implica que, para la da ndo discriminacdo em funcao das caracteristicas pessoais
dos cidadaos, estes ndo podem ser discriminados em funcao de desigualdades econdmico-sociais
ou fisicas e psiquicas®.

Como pudemos constatar até aqui, o conceito de Estado de Direito reconduz-se a uma
ideia essencial: a nocdo de que o Estado, na sua atuacao, deve estar sempre sujeito ao Direito,
que atua como limite daquele, devendo garantir os direitos individuais dos cidadaos. A sujeicdo ao
Direito preconizada pelo Estado de Direito verifica-se quando se da a limitacdo material do poder
politico, dentro dos parametros da divisdo de poderes, e quando o Estado aceita a sua sujeicao a
critérios materiais que o suplantam, como nos diz Jorge MIRANDA#. Se por um lado, encontramos

a nocao de primado do Direito, enquanto submissao do poder do Estado a principios e regras

= GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume I: Artigos 1°a 107°, 4.7 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, pp. 410-411.

“ Para mais concretizagdes, vide, entre outros, MORAIS, Carlos Blanco de, op. cit,, pp. 497-498; MIRANDA, Jorge, Manual... Tomo IV, pp. 357-360;
e GOMES CANOTILHO, J. J., op. cit, pp. 273-277.

= GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 1.° vol., 2.% ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1984,
p. 181.

« Sobre este assunto, MIRANDA, Jorge, Manual... Tomo IV, pp. 371-375.

< MIRANDA, Jorge, A Constituicdo, p. 474.
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juridicas, por outro verificamos a ideia de vinculacao da atuacao do Estado a prossecucédo de um
conjunto de fins determinados, nomeadamente a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a
igualdade, a justica e a seguranca. Neste contexto, cremos encontrar na formulacao de Jorge Reis
NOVAIS uma correta e concisa enunciacao do conceito de Estado de Direito: “Estado vinculado e
limitado juridicamente em ordem a proteccao, garantia e realizacdo efectiva dos direitos funda-

mentais, [...] indisponiveis perante os detentores do poder e o proprio Estado”+.

2. A consagracao do principio da Uniao de Direito

A natureza juridica da Unido Europeia esta longe de ser uma questao pacifica. No entanto,
alguns avancos doutrinais permitem algumas aproximacdes conceptuais que ajudam a balizar tal
natureza. Enquanto “criacédo hibrida sem precedente adequado”#, uma vez que nao é um Estado
nem € uma organizacao internacional, a UE € caracterizada doutrinalmente como uma organiza-
cao politica supranacional su/ generis. No entanto, a sua evolucao demonstra algo mais do que
esta definicdo. Porque a UE cria Direito ao qual se vincula, para além de vincular também os
Estados-Membros e os seus cidadaos, ela age como se de um Estado se tratasse, sem o ser. E
porque assim &, esta submete-se aos principios que ela propria criou. E por esta razdo que os
Tratados constitutivos da UE séo considerados como a sua “Constituicdo”, “na medida em que
consagram uma ordem juridica fundamental que vincula todo o poder publico europeu”®. Mas
trata-se de um tipo de constituicdo igualmente su/ generis. Nao é uma constituicdo formal, pois
nao emana de uma “fonte de poder soberano ou [de] um poder constituinte proprio”st. Os Tratados
comecaram por ser entendidos como a constituicao material da UE, no sentido em que cumprem
0s dois critérios materiais identificativos de uma constituicdo, pelo menos, nos termos do artigo
16.° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, nomeadamente a garantia dos
direitos dos cidadaos e a garantia da separacao dos poderes=. E tal natureza acabou por resultar
incontestada a partir do Acordao Les Verts, quando o TJUE considerou os Tratados constitutivos

como a “carta constitucional de base”s da UE.

« NOVAIS, Jorge Reis, op. cit, p. 17.

« WILLIAMS, Andrew, 7he Ethos of Europe: Values, Law and Justice in the EU, Cambridge: Cambridge University Press, 2010, p. 82 (trad. livre).

» SILVEIRA, Alessandra, Principios de Direito da Unido Europeia, 2.% ed., Lisboa: Quid Juris, 2011, p. 29.

= PIRES, Francisco Lucas, 7ratados que Instituem a Comunidade e a Unido Europeias, Lisboa: Aequitas, 1994, p. 5.

= MARTINS, Ana Maria Guerra, Curso de Direito Constitucional da Unido Europeia, Coimbra: Aimedina, 2004, p. 125. Sobre a natureza constituci-
onal da Unido Europeia, vide, por todos, PIRES, Francisco Lucas, /ntroducéo ao Direito Constitucional Europeu, Coimbra: Almedina, 1997.

= Acordao Partido Ecologista Les Verts contra Parlamento Europeu, de 23 de abril de 1985, proc. 294/83, considerando 23.
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Uma ideia que resulta desta acecao é a da fundamentacao e legitimacao da ordem juridica
europeia num “conjunto de normas fundamentais que organize o poder publico europeu”. E por
esta razao que os principios fundamentais da UE séo apelidados de principios constitucionais da
Unido Europeia®. Mas estes principios sdo mais do que isso. Muitos destes principios fundamen-
tais sao também principios gerais do Direito, recolhidos do “patrimoénio constitucional comum?s
da UE e dos Estados Europeus. E, porque o sao, estes constituem as “opcdes e valores que
compdem a [...] identidade constitucional da Unido”s. E um dos valores fundamentais da UE &,
precisamente, o Estado de Direito, a par de valores como a dignidade da pessoa humana e a
liberdade, entre outros, que se concretiza em principios densificadores desses mesmos valores. O
principio que diz respeito ao valor Estado de Direito designa-se principio da Unido de Direito. Mas
antes de indagarmos sobre este principio concretamente, abordaremos brevemente a evolucao
doutrinal e jurisprudencial que lhe deu origem. Comecaremos pela analise da consideracao da UE
como uma comunidade de valores, para depois podermos observar a sua consolidacao como uma

comunidade de Direito e pela consagracao jurisprudencial do principio da Unido de Direito.

2.1. A Uniao Europeia como uma comunidade de valores

Apesar de a mencao expressa a valores comuns aos Estados-Membros da UE nos seus
Tratados institutivos ser relativamente recente, a verdade é que esta ideia sempre |he esteve sub-
jacente. Ja aquando da Declaracdo sobre a Identidade Europeia, de 14 de dezembro de 1973, os
Estados-Membros constatavam a necessidade de uma identidade prépria que definisse as Comu-
nidades Europeias, que abrangeria o reconhecimento da heranca comum dos Estados-Membros,
a par da preservacao da sua diversidade cultural, subordinada a “afirmacao de uma mesma con-
cecao de vida, fundada na vontade de construir uma sociedade [...] ao servico da Pessoa Hu-
mana"s=. O TUE, na versao do Tratado de Maastricht, incluia ja uma referéncia aos “valores co-
muns”, ainda que no ambito da Politica Externa e de Seguranca Comum, referéncia que seria
mantida pelos Tratados de Amsterdao e de Nice. O reforco da referéncia a valores comuns dos

Estados-Membros dar-se-ia pelo Anteprojeto da “Constituicado da Unidao Europeia” apresentado

»* SILVEIRA, Alessandra, op. cit, p. 29.

= Por todos, vide QUADROS, Fausto de, Direifo da Unido Europeia, 3.7 ed., Coimbra, Almedina, 2018, p. 107.
= A expressao ¢ de David BLANCHARD, apud QUADROS, Fausto de, op. cit, p. 110.

7 QUADROS, Fausto de, op. cit,, p. 109.

= Jdem, pp. 111-112.
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pela Comissao Europeia a Convencdo sobre o Futuro da Europa, referindo-se este documento a
UE como uma Comunidade de valores, incluindo valores espirituais e morais. Na redacao final do
Tratado que estabelece uma Constituicao para a Europa, as referéncias aos valores comuns man-
tiveram-se, mas sem a forca que emanava da proclamacdo da UE como uma comunidade de
valores.

Competiu ao Tratado de Lisboa a consagracao expressa da fundamentacéo axioldgica da
UE. Com efeito, o artigo 2.° do TUE estabelece que a Unido se funda “nos valores do respeito pela
dignidade humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de Direito e do respeito
pelos direitos do Homem, incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias”, acrescen-
tando que estes valores sdo comuns aos Estados-Membros. Este artigo é reforcado pelo segundo
considerando do preambulo do TUE, que postula a inspiracao dos Estados-Membros no “patrimo-
nio cultural, religioso e humanista da Europa, de que emanaram os valores universais que sao 0s
direitos inviolaveis e inalienaveis da pessoa humana”=, reconhecendo como patriménio comum
dos Estados-Membros valores humanistas, de acordo com os quais “o ser humano € o centro em
torno do qual se constroi a nova realidade e é o fim ultimo da construcao europeia”«. Como pode-
mos constatar, os valores que estdo em causa resultam da diversificada heranca cultural comum
europeia, de raiz humanista, “elementos definidores da identidade europeia”s. Tal é a sua rele-
vancia que os valores referidos no artigo 2.° do TUE constituem o critério de adesdo de novos
Estados a UE, por forca do artigo 49.° do TUE, como ficou estabelecido pelo Conselho Europeu
de Copenhaga de 1993.

Como dissemos, a referéncia expressa aos valores comuns da UE revela a concecéo da
Uniao, pelos Tratados, como uma “entidade ndo asséptica e neutra no plano ideoldgico”#, axiolo-
gicamente caracterizada. Assim sendo, cumpre questionar: qual a relevancia, no plano juridico,
dos valores da UE? Desde logo, estes valores impdem-se a UE como direito imperativos e como
objetivo. Este entendimento resulta expressamente do n.° 1 do artigo 3.° do TUE, que estipula que
a UE tem por objetivo a promocéo dos seus valores. Mais, esta consagracao expressa implica a
concecao de uma Uniao fundada na primazia destes valores, na qual “a pessoa humana, e nao a

economia ou a moeda Unica, passa a estar no centro do patrimonio civilizacional da Uniao e dos

= PAIS, Sofia Oliveira, Direifo da Unido Europeia: Legislacao e Jurisprudéncia Fundamentars, 3.% ed., Lisboa: Quid Juris, 2020, p. 11.

« MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit., p. 133.

« SOUSA, Marcelo Rebelo de, “Anotacdo ao Artigo 2.° TUE”, in PORTO, Manuel Lopes, e ANASTACIO, Gongalo (coord.), Tratado de Lisboa Anotado
e Comentado, Coimbra: Almedina, 2012, p. 27.

= QUADROS, Fausto de, op. cit, p. 114.

= Ana Maria Guerra MARTINS refere-se ao carater pré-positivo e, por ineréncia, pré-estadual, dos valores em estudo como revelador da sua impe-
ratividade perante o Poder, estadual e ndo estadual, in MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 211. FAUSTO DE QUADROS refere-se mesmo a
um Jus cogens da Unido Europeia, in QUADROS, Fausto de, op. cit,, p. 115.
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Estados membros”s. A referéncia a comunhao de valores entre os Estados-Membros também tem
uma leitura juridica relevante. Esta referéncia revela que os Estados-Membros se comprometem a
conformar as respetivas ordens juridicas internas com os valores estabelecidos no artigo 2.° do
TUE, corresponsabilizando-se na prossecucao desses valores comuns, uma vez que os constituci-
onalismos estaduais (e os supranacionais) acabam por se influenciar mutuamente, acabando “por
se integrar nos proprios fins do Estado, ou nos seus principios fundantes e retores”s.

Estes valores “dirigem a acao interna e externa da UE, concretizando-se nos respetivos
principios, regras e actos materiais”«, a cada valor correspondendo um conjunto de principios
densificadores. Estes principios “permitem discernir [...] 0os termos principais que marcam o rela-
cionamento da ordem juridica da Unidao com os ordenamentos juridicos dos Estados membros”s.
Estes desempenham igualmente uma funcdo conformadora e estruturante do sistema juridico da
UE, na medida em que servem de parametro interpretativo do direito da Uniao, especialmente
relevante na integracao de lacunas, e regem de forma vinculativa a atividade das instituicdes e
orgdos da UE e dos Estados-Membros. Estes principios formam a base do constitucionalismo eu-
ropeu, ao qual aludimos supra, pelo que € deles extraimos o “sine qua non da Uniao Europeia”e.
E porgue assim &, com os valores comuns da UE e os principios fundamentais que os concretizam,
a doutrina considera que a UE seja compreendida como uma comunidade de valores, “articulando-
se todo um acervo de principios que tém sido desenvolvidos na ordem internacional, na ordem
[europeia] e no direito constitucional dos Estados membros”s, o que “enriquece a Unido do ponto
de vista cultural e civilizacional””. A fundamentacdo da Unido nestes valores comuns concorre
para a construcdo da “sociedade caracterizada pelo pluralismo, pela nao discriminacao, pela tole-
rancia, pela justica, pela solidariedade e pela igualdade entre homens e mulheres” a que alude a

segunda parte do artigo 2.° do TUE.

2.2. A Uniao Europeia como uma Uniao de Direito

« QUADRQS, Fausto de, “O contetido e os valores da Constituicdo Europeia”, in Coloquio Internacional “Uma Constituicdo para a Europa”, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 191.

= FERREIRA DA CUNHA, Paulo, op. cit, p. 304.

« MACHADO, Jénatas E. M., Direifo da Unido Europeia, 2.7 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pp. 36-37.

s GORJAO-HENRIQUES, Miguel, Direito da Unido, 6.* ed., Coimbra: Almedina, 2010, p. 370.

« SNYDER, Francis, “The unfinished constitution of the European Union: principles, processes and culture”, /7 WEILER, J.H.H., e WIND, Marlene
(eds.), European Constitutionalism Beyond the State, Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 62 (trad. livre).

= MACHADO, Jénatas E. M., op. cit, p. 198.

» QUADROS, Fausto de, “O conteudo...”, p. 192.
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Como dissemos acima, a UE cria direito como se de um Estado se tratasse, ao qual o seu
quadro juridico-institucional, os seus Estados-Membros e os seus cidadaos se vinculam, o que
implica consequentemente que esta se submete aos principios que ela propria criou. Estes princi-
pios correspondem, como acabamos de expor, aos valores comuns aos Estados europeus decor-
rentes da heranca cultural, moral e humanista comum europeia. Porque a UE se concebe como
uma comunidade de valores, na medida em que a atuacdo das suas instituicbes € regida vincula-
tivamente pelos seus valores fundamentais, é natural que daqui se retire que a atuacao da Uniao
se encontra submetida ao Direito. Nao se pode retirar outra conclusao se percecionarmos a UE
como entidade detentora de poder publico. Ora, se nos diferentes Estados-Membros o exercicio
do poder publico se submete ao Direito, é natural que na UE o mesmo se verifique. Também
porque o exercicio dos poderes publicos que os Estados-Membros devolveram a UE afeta direta-
mente as suas esferas juridicas, a par das esferas juridicas dos particulares, “a sua actuacdo deve
reger-se por normas e procedimentos juridicos””, devendo esta “observar os mesmos principios
que os Estados observariam se fossem eles a atuar, incluindo o Estado de direito””, pois, como
afirma Ana Maria Guerra MARTINS, “sé a observancia estrita do Direito previamente estabelecido
pode justificar tal afectacdo””. Apesar de ndo possuir todas as qualidades de um Estado, a UE
definitivamente exerce poder, cujo “quadro juridico garante que tem forca de lei, o que por si s6
deve sugerir um Estado de Direito”.

A subordinacao da atuacédo da UE ao principio do Estado de Direito decorre naturalmente
daqueles que s@o os seus principios e 0s seus objetivos. Invocamos de novo as concecoes de
Estado de Direito que estudamos acima para analisar a logica do sistema juridico da UE. Formal-
mente, o Estado de Direito garante a constitucionalidade ou o primado da constituicéo, a legalidade
da Administracao, a separacao de poderes, a independéncia dos tribunais e a tutela jurisdicional
efetiva ou garantia da protecdo juridica e acesso aos tribunais dos cidaddos. Transpondo para o
plano do direito da UE, reparamos que, efetivamente, se verifica o primado da “constituicdo” da
Unido. Uma vez que as instituicoes e os érgaos da UE se subordinam, na sua atuacao, aos Trata-
dos, verificamos também o principio da legalidade. Os processos de decisdo consagrados nos
Tratados demonstram a preocupacao com a consagracao com a adocdo de um principio que
articule o exercicio dos diversos poderes — nao tanto o da separacao de poderes, mas o do equili-

brio institucional ou de poderes. A independéncia dos tribunais também é tutelada pelos Tratados,

» SILVEIRA, Alessandra, op. cit., p. 28.

= MARTINS, Ana Maria Guerra, Manual de Direito da Unido Europeia, Coimbra: Aimedina, 2012, p. 199.
» MARTINS, Ana Maria Guerra, Curso..., p. 221.

» WILLIAMS, Andrew, op. cit, p. 77 (trad. livre).
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assim como a tutela jurisdicional efetiva, através da consagracao do contencioso da UE, no seu
sentido amplo™. A protecao juridica dos cidadaos e a garantia do acesso dos cidadaos aos tribunais
também é assegurada pelos Tratados e pelo contencioso da Uniao.

Mas nao se esgota neste entendimento. Como vimos acima, o Estado de Direito caracte-
riza-se ainda por uma dimensdo material, que se prende com a efetiva execucdo dos principios
acima elencados, nomeadamente através da vinculacao do legislador a Lei Fundamental e do
respeito pelos direitos fundamentais. Mais uma vez, transpostas estas ideias para o plano do di-
reito da UE, notamos que “todos os actos dos poderes publicos [europeus] se devem conformar
formal, processual e materialmente””s com os Tratados. Neste particular, contribui para a percecao
da UE como uma Unido de Direito a centralidade que assumem os direitos fundamentais, e a sua
tutela, no ordenamento juridico europeu. Se antes do Tratado de Lisboa a jurisprudéncia europeia
confirmava os direitos fundamentais como parte integrante dos principios gerais do entdo direito
comunitario” e, por isso, dignos de tutela, apos a proclamacédo da equiparacdo da CDFUE aos
Tratados institutivos da Unido, conferindo-lhe a forca vinculativa de direito originario da UE, a pro-
tecao dos direitos fundamentais ganha uma expressiva densidade, aprofundando a “institucionali-
zacao de uma estadualidade do direito”7 da Uniao.

Nao admira que a UE seja entendida como uma comunidade de Direito, na medida em
que o poder publico da Unido se encontra vinculado ao Direito da Unido, pretendendo “actuar
através de instrumentos juridicos, inseridos num universo normativo mais vasto””. Essencial-
mente, este entendimento traduz-se na verificacdo de um principio de legalidade subjacente a

|u

Uniao. Esta nocéo de comunidade de Direito sujeita ao principio da legalidade, no qual “o exercicio
do poder publico [europeu] esta vinculado ao direito [da UE]"®, corresponde a um “enunciado
normativo concreto que impele a UE ao respeito da juridicidade, dos direitos fundamentais e da
divisao de poderes e outros axiomas basicos de uma Unido composta exclusivamente por Estados
[...] de direito”s:. Com a transicao das Comunidades Europeias para a Unido Europeia, a nocao de
comunidade de Direito atualiza-se para a Unido de Direito. Mas nao se fica por ai. Atualmente, a

Uniao de Direito é entendida como um dos principios basilares da UE. Nao se alterou em nada o

= Mais a frente, quando estudarmos o conceito de contencioso da Unido Europeia, veremos melhor o sentido de “concecdo ampla de contencioso
da UE". Para ja, simplifiquemos dizendo que o contencioso da UE em sentido amplo refere-se quer aos mecanismos processuais, quer aos 6rgaos
jurisdicionais europeus (o Tribunal de Justica e os tribunais nacionais).

s MARTINS, Ana Maria Guerra, Curso..., p. 222.

7 \er, entre outros, Acordao Erich Stauder contra Cidade de Ulm - Sozialamt, de 12 de novembro de 1969, proc. 26/69; Acérdao J. Nold, Kohlen-
und BaustofigroBhandlung contra Comissao das Comunidades Europeias, de 14 de maio de 1974, proc. 4/73.

= MACHADO, Joénatas E. M., op. cit., p. 286.

» MACHADO, Joénatas E. M., op. cit, p. 37.

© MARTINS, Ana Maria Guerra, Curso..., p. 221.

= PROENCA, Carlos Carranho, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia, Lisboa: Petrony, 2017, p. 112.
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seu conteudo, antes adensou-se. Porque esta ordem juridica tem de “buscar fundamento/legiti-
midade num conjunto de normas fundamentais que organize o poder publico europeu”, o principio
da Uniao de Direito acaba por funcionar como “1) limite a actuacao das instituicdes europeias e
2) garantia dos direitos dos particulares afectados pelas disposicdes europeias”s. Desta forma,
gera-se uma “hierarquia interna estrita, a estrutura estratificada (Stufenbad) da ordem juridica da
Unido: o direito secundario criado pelas instituicdes da Unido forma uma camada uniforme sob o
direito primario”s, que sdo os Tratados e CDFUE, por forca do n.° 1 do artigo 6.° do TUE.

Mas este principio ndo se fica pela garantia da juridicidade. Nas palavras de FAUSTO DE
QUADRQS, por Unido de Direito pode entender-se que, “paralelamente a integracdo econdmica,
social e politica, tem de correr a integracao juridica da Unido, isto &, a elaboracdo de uma Ordem
Juridica para a Unidao que suporte e alimente o estadio de desenvolvimento da integracao econé-
mica, social e politica ja alcancado”. O que significa que a consagracdo expressa dos principios
fundamentais da UE ndo é suficiente, uma vez que se trata de conceitos abertos e indeterminados.
E por essa mesma razao que esta consagracdo “tem de ser acompanhada de uma interpretacao
e aplicacao uniformes da sua ordem juridica”=. Até porque a Unido se encontra limitada pelo facto
de nao deter um poder direto de coacao, de nao ter “nem exército nem policia. [...] A sua arma é

|u

o direito que cria”, razdo pela qual “a sua missao estaria altamente ameacada, se este Unico meio
de realizar os objectivos [europeus] perdesse o caracter obrigatdrio, o qual é uniforme em todos
os Estados membros” . Daqui retiramos que, da nocao e do principio da Uniao de Direito, para
além dos principios coincidentes com o Estado de Direito que estudamos supra, extraimos outros
principios, especificos a ordem juridica da UE, mas no campo da relacdo da Unido com os seus
Estados-Membros, cuja finalidade é dar forca a juridicidade do direito europeu. Falamos de princi-
pios como o do primado do direito da UE, do efeito direto e da aplicabilidade direta, entre outros.
Atendendo ao escopo da nossa dissertacao, ndo os analisaremos, até porque implicariam um
extenso desvio do percurso principal que nos propusemos percorrer, o qual devemos retomar.
Cumpre, por isso, analisar brevemente a jurisprudéncia que originou o principio da Uniao
de Direito. E uma tal tarefa deve comecar necessariamente por fazer uma referéncia a emblema-

tica decisao que criou este principio da UE, nao sem antes proceder a um brevissimo apontamento

histdrico, por uma questao de justica: atribui-se ao primeiro Presidente da Comissao Europeia (a

= SILVEIRA, Alessandra, op. cit, pp. 29-30.

= VON BOGDANDY, Armin, “Founding Principles”, /7 VON BOGDANDY, Armin, e BAST, Jiirgen (eds.), Principles of European Constitutional Law,
2.7 ed., Oxford: Hart Publishing, 2010, p. 34 (trad. livre).

= QUADROQS, Fausto de, Direito..., p. 139.

= MACHADO, Jénatas E. M., op. cit, p. 37.

= LOUIS, Jean-Victor, A ordem juridica comunitaria, Luxemburgo: Servico das Publicacdes Oficiais das Comunidades Europeias, 1981, p. 21.
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data, Comissao das Comunidades Europeias), Walter Hallstein, a concecao da entdo Comunidade
Economica Europeia como uma Comunidade de Direito, por referéncia, precisamente, ao Estado
de Direito.

O primeiro acérdao a fazer referéncia a este principio é o emblematico Acordao Les Verts.
Em causa estava a competéncia do TJUE para conhecer de um recurso de anulacao, interposto
pelo Partido Ecologista Les Verts, contra um ato do Parlamento Europeu, dado que, a época, esta
instituicdo europeia nao tinha legitimidade passiva no ambito do recurso de anulacao. No consi-
derando 23 deste notavel acordao, o TJ salienta que “a [entdo] Comunidade Econdmica Europeia
€ uma comunidade de direito, na medida em que nem os seus Estados-membros nem as suas
instituicdes estdo isentos da fiscalizacdo da conformidade dos seus actos com a carta constitucio-
nal de base que é o Tratado”. Para além disso, o Tribunal acrescenta que “o Tratado estabeleceu
um sistema completo de vias de recurso e de procedimentos destinado a confiar ao Tribunal de
Justica a fiscalizacdo da legalidade dos actos das instituicdes”, que beneficiam de uma presuncéo
de legalidades. Destas duas passagens, retiradas do mesmo considerando, conseguimos identifi-
car “as bases do reconhecimento da (atual) Unido Europeia enquanto Unido de direito e dos tra-
tados constitutivos como a Constituicdo da Unido"=. Esta constitucionalizacdo dos Tratados e atri-
buicao de um carater de Uniao sujeita ao Estado de Direito, acarreta logicamente o conceito es-
trutural de juridicidade, operando-se a sujeicao das instituicdes europeias ao principio da legali-
dade e o reconhecimento de uma garantia de tutela jurisdicional efetiva®.

Se 0 Acordao Les Verts concretizou pela primeira vez a ideia de uma Unido de Direito, os
acordaos que se seguiram densificaram esse principio, nem sempre o referindo expressamente
pelo nome, mas recuperando sempre a ideia patente naquele. No Acérdao Union de Pequerios
Agriculfores, o TJUE reafirmou a ideia da UE como uma Unido de Direito, na medida em que,
apesar de os particulares nao poderem impugnar diretamente atos da Uniao de alcance geral, por
nao preencherem os requisitos de admissibilidade previstos no § 4.° do artigo 263.° do TFUE,

numa Unido em que as suas instituicoes estao sujeitas a fiscalizacao da conformidade dos seus

= DANWITZ, Thomas von, “The rule of law in the recent jurisprudence of the ECJ”, /n Fordham International Law Journal, Vol. 37, N.° 5, 2014, pp.
1312-1313.

= Porque beneficiam de presuncao de legalidade, os atos praticados pelas instituicdes, 6rgéos e organismos da UE produzem efeitos juridicos
enquanto nao forem revogados, anulados no quadro de um recurso de anulacao ou declarados invalidos na sequéncia de um pedido prejudicial ou
de uma questéo prévia de ilegalidade. Cf. Acérdao Comissdo das Comunidades Europeias contra BASF AG e outros, de 15 de junho de 1994, proc.
C-137/92 P, considerando 48, e Acérddo Comissao das Comunidades Europeias contra Republica Helénica, de 5 de outubro de 2004, proc. C-
475/01, considerando 18.

= SILVEIRA, Alessandra, et al., “Unido de direito para além do direito da Unido - as garantias de independéncia judicial no acérdao Associacéo
Sindlical dos Juizes Portugueses’, JULGAR Online, 2018 [em linha], disponivel em: http://julgar.pt/uniao-de-direito-para-alem-do-direito-da-uniao-
as-garantias-de-independencia-judicial-no-acordao-associacao-sindical-dos-juizes-portugueses/, p. 2.

= Mais para a frente, quando estudarmos o contencioso da UE, debrucar-nos-emos sobre o principio da tutela jurisdicional efetiva.

= Acordao Unidn de Pequerios Agricultores contra Conselho da Unido Europeia, de 25 de julho de 2002, proc. C-50/00 P, em especial conside-
randos 38, 40 e 41.
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atos com os Tratados e, assim, em que vigora a tutela jurisdicional efetiva, deve existir uma “arti-
culacado coerente entre vias de directas e vias indirectas de controlo da legalidade”* e entre o TJ
e 0s tribunais nacionais, de modo a que ainda assim esses atos possam ser sujeitos a fiscalizacao
da legalidade. Ou seja, 0 acordao em causa recupera a articulacdo entre os meios jurisdicionais
europeus e nacionais e entre os tribunais organicamente e funcionalmente europeus de forma a
garantir que nao existam vazios de tutela na UE. Neste acordao o TJ acrescentou que “[c]Jompete,
assim, aos Estados-Membros prever um sistema de vias de recurso e de meios processuais que
permita assegurar o respeito do direito a uma tutela jurisdicional efectiva”, orientacdo que foi
acolhida pelo § 2.° do n.° 1 do artigo 19.° do TUE, na redacao introduzida pelo Tratado de Lisboa.

Outro contributo que teve grande relevo na altura em que foi proferido foi 0 Acérdao Segr?,
através do qual o TJUE ampliou a sua propria competéncia prejudicial de forma a colmatar uma
lacuna de tutela jurisdicional efetiva. Na altura, o TJUE nao tinha competéncia de julgar prejudici-
almente posicdes comuns adotadas no ambito do 3.° pilar (cooperacao policial e judiciaria), com-
petindo tal tutela aos tribunais nacionais, nomeadamente através da responsabilizacao do Estado-
Membro. Se o juiz nacional “fosse chamado a decidir um litigio para o qual relevava a interpretacao
ou a validade das disposicoes de uma posicao comum, devia reenviar prejudicialmente para o
Tribunal de Justica a fim de saber se tal posicdo comum produzia ou nao efeitos juridicos em
relacao a terceiros”. Assim, o TJUE assegurava que uma lacuna de tutela judicial era colmatada,
uma vez que qualquer ato que afete direitos de particulares deveria ser passivel de controlo juris-
dicional. Claro que o Tratado de Lisboa eventualmente sanou estas fragilidades, eliminando o
sistema de pilares da UE e estabelecendo a competéncia do TJUE nos termos que hoje conhece-
mos.

Uma outra decisao jurisdicional relevante nas suas implicacdes foi o Acordao Athinaiks.
Pode ler-se no considerando 45 deste acdrddo que “resulta da jurisprudéncia que, sendo a [Uniao]
Europeia uma [Unido] de direito em que as suas instituicdes estdo sujeitas a fiscalizacdo da con-
formidade dos seus actos com o Tratado, as modalidades processuais aplicaveis aos recursos
interpostos para o juiz [europeu] devem ser interpretadas, na medida do possivel, de modo a que
estas modalidades possam ser aplicadas de forma a contribuir para a realizacdo do objectivo de
garantir uma proteccao jurisdicional efectiva dos direitos conferidos aos cidadaos pelo direito [da

UE]”. Por outras palavras, com este acordao o TJ “ligou directamente a vocacao ambiciosa de

= DUARTE, Maria Luisa, Direifo do Contencioso da Unido Europeia, reimpr., Lisboa: AAFDL Editora, 2021, p. 25.

= Acordao Segi, Araitz Zubimendi Izaga e Aritza Galarraga contra Conselho da Unido Europeia, de 27 de fevereiro de 2007, proc. C-355/04 P.
* SILVEIRA, Alessandra, op. cit, p. 31.

= Acordao Athinaiki Techniki AE contra Comissdo das Comunidades Europeias, de 17 de julho de 2008, proc. C-521/06 P.
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uma [Uniao] de Direito a garantia judicial efectiva dos direitos das pessoas”s, consagrando a indi-
visibilidade de ambos os conceitos: ndo se concebe uma sem a outra. Uma Unido de Direito nao
se consegue concretizar se nao tiver como principio fundamental uma ampla e abrangente tutela
jurisdicional efetiva.

Como pudemos constatar pelo que temos vindo a expor, a historia da UE e o Estado de
Direito confundem-se e complementam-se, pelo que é impossivel poder falar-se de uma sem se
referir o outro. Desde cedo a doutrina e a jurisprudéncia detetaram e afirmaram o carater de Unido
de Direito implicito na UE. No entanto, como pudemos igualmente verificar, o direito da UE neces-
sita de se conferir a si préprio forca juridica, de forma a ser respeitado e a gerar os efeitos juridicos
pretendidos. Uma vez que o Estado de Direito € um valor e um principio fundamental da UE, é
necessario que a propria Unido se muna de meios adequados a tutelar esse principio fulcral. E é

precisamente sobre a tutela do Estado de Direito na UE que o proximo subcapitulo se debruca.

3. A tutela do Estado de Direito na Uniao Europeia: allegro, ma non troppo?

Tudo quanto temos dito até aqui sobre a base constitucional da UE e a afirmacao do
Estado de Direito como um principio fulcral da construcao europeia esbarra num problema que o
Direito constantemente enfrenta: o de a teoria, através da doutrina e da jurisprudéncia, por vezes
nao encontrar eco no que a pratica, com todas as suas subtilezas politicas, sociais, econémicas e
diplomaticas, parece querer mostrar-nos. Em maior escala se estivermos a falar de uma entidade
supraestadual tdo complexa e recente como a UE. Pela sua novidade, a UE ainda se encontra a
desvendar que mundo novo se criou com a sua construcao, e este processo, como todos os pro-
cessos historicos, nao esta livre de obstaculos. Mas estes obstaculos nao sao intransponiveis. Um
olhar pela Histéria e pela sua multiplicidade de processos revela-nos que todas as mudancas,
sejam elas mais repentinas ou mais demoradas, encontram objecoes e relutancias, e que essas
adversidades acabam por ser ultrapassadas, seja pelo decurso natural do processo histérico em
si, seja pelas solucdes que ao longo do percurso se vao concebendo de forma a transpor esses
obstaculos.

A UE é um processo historico em desenvolvimento, e tem sentido algumas adversidades

bastante intensas ao longo do seu percurso. Apesar disso, o sentido do Projeto Europeu tem

« DUARTE, Maria Luisa, op. cit, p. 26.
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prevalecido sobre 0s seus obstaculos, e as licdes que tém resultado desses embates tém-se tra-
duzido em novas formas de pensar velhos problemas e novas solucdes para imbroglios antigos.
No entanto, por natureza, quanto mais complexas forem as respostas, mais complexas as ques-
tdes posteriores serdo. Questdes como a soberania e a autonomia dos Estados, a identidade na-
cional dos cidaddos dos Estados, entre outras questdes, afiguram-se recorrentes e melindrosas no
contexto da evolucdo da UE. Recentemente, o Estado de Direito tem regressado ao foco da dis-
cussao no seio da Unido, principalmente por forca do chamado “retrocesso ou deslize do Estado
de Direito” e da sintomatica “captura constitucional”s. Tal como as questdes a que nos referimos,
0 respeito pelo Estado de Direito possui uma elevada relevancia no contexto do ordenamento
juridico europeu, sendo este principio recorrente consoante os ventos da historia tragam novas
preocupacdes ou velhas inquietacdes no que concerne a sua defesa. Acima afirmamos que a UE
pretende instituir uma ordem juridica uniforme, coesa, auténoma e axiologicamente caracterizada,
acrescentando que, para tal, esta se deve munir de mecanismos que garantam a forca juridica do
seu direito, assegurando assim os efeitos juridicos pretendidos.

Como afirma a Comissdo Europeia, o Estado de Direito constitui “um dos fundamentos
dos sistemas democraticos de todos os Estados-Membros e é imprescindivel para garantir a pro-
tecdo efetiva dos direitos fundamentais”, sendo “essencial para a Unido Europeia poder funcionar
enquanto espaco de liberdade, seguranca e justica e enquanto mercado interno, onde a lei seja
aplicada de modo uniforme e eficaz e os orcamentos administrados segundo as regras em vigor”.
A Comissao acrescenta que este principio garante ainda que os Estados-Membros e os cidaddos
possam “trabalhar em conjunto num espirito de confianca mutua, pois a confianca nas instituicées
publicas, incluindo no sistema judicial, é essencial para as sociedades democraticas funcionarem
corretamente”.

Os mecanismos que iremos abordar nas proximas paginas surgem precisamente com
esse proposito, em duas vertentes: se, por um lado, alguns destes mecanismos integravam ja a
ordem juridica europeia e foram alocados a defesa do Estado de Direito por forca de reformulacdes
criativas das disposicdes em causa, por outro a necessidade de acdes concretas forcou a atuacao

das instituicdes europeias no sentido de os instituir.

= PECH, Laurent, e SCHEPPELE, Kim Lane, “llliberalism within: rule of law backsliding in the EU” [em linha], /7 Cambridge Yearbook of European
Legal Studies, Vol. 19, 2017, disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3009280, p.6.

= Comissao Europeia, Comunicacado da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu e ao Conselho — Prosseguir o refor¢o do Estado
de direito na Unido: Ponto da situacdo e eventuais medidas futuras, COM(2019) 163 final, Bruxelas, 3.4.2019, disponivel em: https://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52019DC0163.
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3.1. 0 artigo 7.2 do Tratado da Unido Europeia

Na histdria da integracdo europeia, o Tratado de Amsterdao orientou a identidade da Uniao
mais vivamente em volta dos direitos fundamentais®, representando a criacdo do emblematico
“espaco de liberdade, seguranca e justica”, avancando assim no “reforco do carater democratico
da Uniao", Este Tratado operou-o através de um “visivel alargamento dos direitos fundamentais
que integram o bloco de legalidade europeia”, positivando novos principios fundamentais como
a liberdade, a democracia, os direitos do Homem e o Estado de Direito. Tais principios fundamen-
tais foram inscritos no n.° 1 do artigo 6.° do entdo TUE, disposicdo antecessora do atual artigo 2.°
do TUE. Se antes os Tratados “supunham a presuncao do cumprimento pelos Estados-Membros
dos valores das comunidades”, naturalmente que a consagracao daqueles principios requeria
um mecanismo que os tutelasse, preocupacado acentuada pelos alargamentos da UE que ja se
vislumbravam entao. Foi precisamente por essa necessidade que a revisao de Amsterdao introdu-
ziu um inovador mecanismo de tutela politica, de carater nao jurisdicional, dos direitos fundamen-
tais consagrados nos Tratados. E assim que do Tratado de Amsterdao resulta, também, a introdu-
¢ao do artigo 7.° do TUE. Nesta redacéo inicial, apenas estava prevista a possibilidade de suspen-
sao de direitos de um Estado-Membro que néo respeitasse os principios fundamentais da Uniao.

Assim consagrado, este mecanismo apresentaria algumas insuficiéncias face a algumas
situacdes menos evidentes, tornadas claras principalmente depois da “questdo austriaca” de
2000, A lacuna de tutela relativa a situacdes em que os principios consagrados no entao artigo
6.° do TUE ainda nao tinham sido violados, mas estdo em risco de o ser, levou a que a revisao
dos Tratados operada pelo Tratado de Nice incluisse um novo n.° 1 no artigo 7.° em analise,
orientado a precaver essas mesmas situacoes. Na sua proposta de Constituicdo, o Tratado que
Estabelece uma Constituicdo para a Europa reafirmava esta necessidade de tutela, consagrando
no seu artigo 1-59.° o mecanismo de suspensao de certos direitos resultantes da qualidade de

membro da Uniao. Atendendo a estes antecedentes, o Tratado de Lisboa veio consagrar o regime

= CHALMERS, Damian, DAVIES, Gareth, e MONTI, Giorgio, European Union Law, 3.7 ed., Cambridge: Cambridge University Press, 2014, p. 30.

w0 QUADROS, Fausto de, Direfto..., p. 54.

= PROENCA, Carlos Carranho, op. cit., p. 250.

1«2 KOCHENQV, Dimitry, “Article 7 TEU: a commentary on a much talked-about “dead” provision”, /7 VON BOGDNADY, Armin, et al. (ed.) Defending
Checks and Balances in EU Member States, Berlim: SpringerVerlag, 2021, disponivel, em acesso aberto, em:
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-662-62317-6, p. 133 (trad. livre).

= Na sequéncia das eleicdes de 1999 na Austria, o partido do centro-direita austriaco acordou com o partido de extrema-direita a formacéo do
Governo, o que suscitou uma reacdo dos restantes catorze Estados-Membros da UE, que adotaram em janeiro de 2000 uma reagao conjunta
contra aquele acordo de governo. No final desse ano, as medidas dos Estados-Membros foram levantadas.
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atualmente vigente. Primeiramente, este Tratado estabeleceu, por fim, os valores fundamentais
nos quais a UE se funda, consagrando-os no atual artigo 2.° do TUE. Quanto ao mecanismo de
suspensao, o Tratado de Lisboa consolidou o regime que vinha sendo construido pelas revisdes
anteriores, mantendo a sua inclusao sistematica no artigo 7.° do TUE.

Com o objetivo de “conferir as instituicdes da Unido os meios que permitam a esta asse-
gurar o respeito, pelos EM, dos valores comuns consagrados no art. 2.° do TUE"#, o artigo 7.° do
TUE, que “pressupde o envolvimento dos principais actores do processo de construcao euro-
peia”1s, prevé, essencialmente, dois mecanismos de resposta da UE: uma recomendacao dirigida
aos Estados-Membros em causa no caso de se verificar a existéncia de um risco manifesto de
violacdo grave dos valores elencados, previsto no n.° 1; e a suspensdo de alguns direitos dos
Estados-Membros decorrentes dos Tratados, na hipdtese de o Conselho Europeu ter declarado
previamente a existéncia de uma violacdo grave e persistente dos mesmos valores, previsto nos
n.= 2 e 3. A associacao deste artigo com a possibilidade de suspensao de direitos dos Estados-
Membros nele prevista leva a que este seja denominado de “clausula de suspensao”. Concreti-
zando ambos 0s mecanismos previstos, o artigo sub judice estabelece, também, trés procedimen-
tosts distintos: o procedimento de declaracdo da existéncia de um risco manifesto de violacdo
grave, e subsequente adocao de recomendacdes, previsto no n.° 1; um procedimento de verifica-
cdo da existéncia de violacao grave e persistente, previsto no n.° 2; e um procedimento de sanci-
onamento do Estado-Membro infrator, nomeadamente de suspensédo de alguns dos seus direitos,
previsto no n.° 3.

Antes de prosseguir, cumpre analisar os conceitos em estudo, nomeadamente as nocoes
de “risco manifesto de violacdo grave” e de “violacdo grave e persistente”, baseando-nos sobre-
tudo na Comunicacdo da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu sobre o art.° 7.° do
TUEw. O facto de o risco de violacdo grave dever ser manifesto “constitui apenas uma simples
possibilidade, ndo obstante dever ser qualificado”, ndo estando abrangidos “riscos ainda muito
hipotéticos”. Por seu lado, a violacdo grave “pressupde a concretizacdo material do risco”. Con-
cretamente, como expde a Comissdo Europeia na Comunicacdo em estudo, se “a adopcdo de
uma lei que autoriza a eliminacao das garantias processuais em caso de guerra constitui um risco

manifesto; por outro lado, a sua utilizacao efectiva numa situacao de guerra constituiria uma

= ANTUNES, Luis Miguel Pais, “Anotacdo ao Artigo 7.° TUE”, in PORTO, Manuel Lopes, e ANASTACIO, Gongalo (coord.), op. cit, p. 43.

o ANTUNES, Luis Miguel Pais, idem, p. 44.

1w KOCHENQV, Dimitry, “Article 7 TEU..."”, p. 136.

w Comissao Europeia, Comunicacao da Comissao ao Conselho e ao Parlamento Europeu sobre o art.® 7.° do TUE: Respeito e promocéo dos valores
em que a Unido assenta, COM(2003) 606 final, Bruxelas, 15.10.2003, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CE-
LEX:52003DC0606. (em especial, os pontos 1.4.2., 1.4.3. e 1.4.4. - pp. 89).
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violacao grave”. Assim, o objetivo do mecanismo de alerta consagrado no n.° 1 do artigo 7.° ser-
viria como meio cautelar de “enviar sinais de alerta adequados ao Estado-Membro faltoso, antes
da consumacao do risco”, através, nomeadamente, da emissao de recomendacdes por parte do
Conselho a esse Estado-Membro. Em simultaneo, impde as instituicdes uma obrigacéo de vigilan-

cia constante, uma vez que o “risco manifesto" “ocorre num contexto politico, econémico e social
conhecido e no termo de um periodo mais ou menos longo, no decurso do qual eram ja percepti-
veis 0s primeiros sinais precursores, como, por exemplo, manifestacdes de racismo ou de xenofo-
bia”.

A Comunicacdo em analise divide o conceito de “violacao grave e persistente” em duas
partes: por um lado, a “violacao grave” e, por outro, a “violacado persistente”. O conceito de “vio-
lacao grave” & comum a ambos 0s mecanismos preventivos e sancionatorios. Para se determinar
a gravidade de uma violacdo, cumpre atender aos critérios do objeto e do resultado desta. O
critério do objeto da violacao prende-se com todos os atingidos pela mesma, como, por exemplo,
“os estratos da populacéo visados pelas medidas nacionais incriminadas”, cuja analise “podera
ser influenciada pelo facto de esses estratos serem vulneraveis, como sucede com as minorias
nacionais, étnicas ou religiosas”. Quanto ao critério do resultado, este sera aferido em funcédo de
um ou mais dos valores elencados no artigo 2.° do TUE. Ou seja, a consequéncia da violacéo
perpetrada pelo Estado-Membro incumpridor prender-se-a, essencialmente, com os valores da
Unido, nao obstante a mesma Comunicacao ressalvar que o artigo 7.° ndo abrange apenas o
ambito de aplicacao do direito da Uniao, podendo esta intervir “ndo s6 em caso de violacao dos
valores comuns nesse quadro estrito, como também em caso de violacdo num dominio que é da
competéncia de um Estado-Membro™ ez,

Por seu turno, o conceito de “violacdo persistente” diz respeito apenas a aplicacao do
mecanismo sancionatério de uma violacao ja concretizada. Por definicdo, considera-se persistente
uma violacado que se prolongue no tempo, podendo esta manifestar-se de modos diferentes. A
violacao dos valores consagrados no artigo 2.° pode constar de documentos de natureza legislativa
ou administrativa. Pode igualmente resultar de simples praticas administrativas ou politicas das
autoridades do Estado-Membro em causa, sendo inclusive possivel que tais documentos ou prati-
cas tenham sido objeto de queixas ou de recursos judiciais internos ou internacionais. No fundo,
a violacao, para ser persistente, deve configurar uma “repeticao sistematica de casos individuais

de violacao” dos valores da Unido. Na Comunicacdo sub judice, a Comissao Europeia concebe a

1« Comiss@o Europeia, Respeito e promocéo dos valores em que a Unido assenta, p. 5.
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hipotese de se dever atender ao facto de um Estado “ter sido repetidamente condenado pelo
mesmo tipo de violacao durante um certo lapso de tempo por uma jurisdicdo internacional [...],
ou por organismos internacionais sem poderes jurisdicionais, [...] sem ter manifestado a intencéo
de extrair as respectivas ilacdes praticas”.

Quanto aos procedimentos consagrados no artigo sub judice, como referimos, dispomos
de trés procedimentos, o primeiro relacionado com o mecanismo preventivo de verificacdo e os
ultimos relacionados com o mecanismo sancionatorio de suspensdo. Olhemos, primeiro, para o
procedimento relativo ao mecanismo preventivo. A finalidade deste procedimento, previsto no n.°
1 do artigo 7.° do TUE, é a verificacdo da existéncia do risco manifesto de violacdo grave aludido
supra, assim como o incitamento dos “Estados-Membros onde possa ocorrer a violacao a encetar
em dialogo com as instituicdes da UE, a fim de evitar uma possivel violacdo”. O processo de
verificacdo pode ser desencadeado sob proposta fundamentada de um dos seguintes sujeitos ati-
vos: um terco dos Estados-Membros, o Parlamento Europeu ou a Comissao Europeia. O procedi-
mento é conduzido pelo Conselho, que deve ouvir o Estado-Membro faltoso e dirigir-lhe recomen-
dacdes, deliberadas por maioria qualificada de quatro quintos dos seus membros, no sentido de
suprir a situacdo em causa. Se nada se alterar, o Conselho devera, entdo, proceder a constatacao
do risco manifesto de violacdo grave, deliberada, igualmente, mediante maioria qualificada de
quatro quintos dos seus membros e apds aprovacdo pelo Parlamento Europeu. O segundo para-
grafo do n.° em anadlise determina que o Conselho deve acompanhar a situacéo e verificar regu-
larmente se continuam validos os motivos que motivaram a constatacao do risco manifesto, de-
vendo este ser feito através de “medidas operacionais concretas que possibilitem o acompanha-
mento rigoroso e eficaz do respeito e promocéo dos valores comuns”:o,

Olhemos agora para os procedimentos relativos ao mecanismo sancionatério, comecando,
desde logo, pelo procedimento, de carater pré-sancionatério, de verificacdo de violacdo grave e
persistente. Como o nome indica, a finalidade deste procedimento é a verificacdo de uma situacao
de violacao grave e persistente, por parte de um Estado-Membro, dos valores elencados no artigo
2.° do TUE. Mas o principal foco do n.° 2 do artigo 7.°, ao evidenciar o carater sistematico da
violacdo, parece ser o de munir o Conselho dos meios de acionar o procedimento estabelecido no
n.° 3 do mesmo artigo'. O processo de verificacdo pode ser desencadeado sob proposta de um

terco dos Estados-Membros ou da Comissdo Europeia. O procedimento é dirigido pelo Conselho

1 KOCHENQV, Dimitry, , “Article 7 TEU...”, p. 138 (trad. livre).

1m0 Comissdo Europeia, Respeito e promocéo dos valores em que a Unido assenta, p. 9. A Comisséo propde, por exemplo, a “instauracdo de um
acompanhamento regular do respeito pelos valores comuns e recurso a peritos independentes”.

1 KOCHENQV, Dimitry, “Article 7 TEU...”, p. 142.
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Europeu, que devera convidar o Estado-Membro em causa a apresentar as suas observacoes sobre
a questao em discussao. Finda a apresentacao das observacdes do Estado-Membro, e ap6s apro-
vacao do Parlamento Europeu, o Conselho Europeu procede a constatacao da existéncia de viola-
cdo grave e persistente, deliberando por unanimidade dos seus membros. O critério da unanimi-
dade indicia, uma vez mais, que a violacao em causa deve ter um carater sistematico, no sentido
em que “as instituicdes do Estado-Membro em causa ndo conseguem, por Si proprias, resolver
com sucesso o problema de falhar na adesao aos valores da UE"!2, de forma a evitar o recurso
abusivo a este mecanismo por parte dos Estados-Membros. Em contrapartida, este mecanismo
torna-se mais dificil de ativar na pratica.

Por fim, analisamos o procedimento sancionatério propriamente dito. Resulta do n.° 3 do
artigo 7.°, desde logo, que a condicao essencial para se poder acionar este procedimento é a
constatacao, pelo Conselho Europeu, da existéncia de uma violagao grave e persistente dos valores
mencionados no artigo 2.° do TUE por parte de um Estado-Membro. A finalidade do procedimento
sancionatdrio é a de maximizar a “probabilidade de cumprimento do Estado-Membro em causa”,
para isso colocando ao dispor das instituicées envolvidas um conjunto de medidas relativamente
abrangente, de carater econdmico ou nao-economico, atendendo as caracteristicas concretas de
cada caso. Contrariamente aos procedimentos anteriores, neste o processo é desencadeado pelo
Conselho, competindo-lhe igualmente a sua conducdo. A decisdo de aplicacdo de medidas sanci-
onatdrias a um dado Estado-Membro compete ao Conselho, mediante deliberacdo por maioria
qualificada. Nos termos da alinea b) do n.° 3 do artigo 238.° do TFUE, por remissao do segundo
paragrafo do artigo 354.° do TFUE, a maioria qualificada exigida, neste contexto, ao Conselho é
de, pelo menos 72% dos membros desta instituicdo, devendo estes representar Estados-Membros
participantes que retinam, no minimo, 65% da populacdo desses mesmos Estados!. Nesta deli-
beracao, assim como nas outras duas, o Estado ou os Estados-Membros em causa nao participam
da votacao, uma vez que o seu voto estaria a bloquear o seu préprio sancionamento.

Quanto as sancdes propriamente ditas, o n.° 3 do artigo 7.° do TUE consagra, de um
modo geral, a suspensao de alguns direitos decorrentes da aplicacao dos Tratados ao Estado-
Membro em causa. Esta redacao é propositadamente vaga, “de modo a permitir que o Conselho

adapte o ambito exato das sancdes como entender”* adequado a situacao concreta, tendo em

w2 [dem, p. 141 (trad. livre).

12 KOCHENQV, Dimitry, “Article 7 TEU..."”, p. 142 (trad. livre).

w4 A razao de ser destas exigéncias ¢ o facto de se impedir que os interesses dos Estados, representados no Conselho, se sobreponham aos
interesses gerais da Unido. Para mais, vide, entre outros, PEGO, José Paulo Mariano, “Anotacédo ao Artigo 238.° TFUE” /n PORTO, Manuel Lopes,
e ANASTACIO, Gongalo (coord.), ap. cit, p. 879.

1 KOCHENQV, Dimitry, “Article 7 TEU..."”, p. 142 (trad. livre).
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vista a persuasao do Estado-Membro em falta ao cumprimento das suas obrigacoes. Estas sancoes
podem ser de natureza econémica ou nao econémica, atendendo ao caso concreto em discussao.
Da possivel variedade de sancdes, existe uma que se destaca por figurar expressamente no corpo
da norma: a suspensao do direito de voto do representante do Estado-Membro em causa no Con-
selho. O propésito desta norma parece ser o de “isolar a UE do impacto de um Estado-Membro
que se desvie dos valores comuns”t¢, permitindo mesmo “uma espécie de guarentena moral, nao

|n

uma intervencao real”, na “esperanca razoavel de que um pais entenda a mensagem e emende
as suas acoes”. Em sentido diverso, pode defender-se que o escopo deste mecanismo parece
apontar no sentido de pressionar o Estado em causa a modificar o seu comportamento, e ndo no
de o isolar. Numa interpretacdo extensiva, o proposito do artigo em estudo aponta, em ultima
analise, para a protecao dos cidadaos europeus contra a violacao dos principios constantes do
artigo 2.° do TUE por parte de um Estado-Membro, dado que a maioria da doutrina entende que
“os valores do artigo 2.° TUE criam expetativas juridicas nos cidaddos da UE" s,

Inevitavelmente, como a propria Comissao Europeia avisa, o desencadeamento deste me-
canismo acaba por gerar implicacdes para a UE no seu conjunto, nomeadamente na confianca
reciproca entre os seus membros em que esta assenta. Tanto assim é que ha quem apelide o
recurso a este mecanismo como a “opcao nuclear”, de forma a evidenciar o seu carater de
ultimo recurso. Nao obstante esta suspensao, o Estado-Membro em questao continua vinculado
as obrigacdes que Ihe incumbem por forca dos Tratados, nunca se colocando em causa a sua
permanéncia na Uniao, cuja retirada de um Estado-Membro apenas pode ser determinada por
este, nos termos do artigo 50.° do TUE. Nos termos do n.° 4 do artigo 7.° do TUE, o Conselho
pode decidir alterar ou revogar as medidas tomadas ao abrigo do n.° 3, se se alterar a situacéo
que motivou a tomada dessas medidas, deliberando, para o efeito, por maioria qualificada. Neste
caso, a maioria qualificada é determinada nos mesmos moldes do n.® 3 do artigo 7.°, sobre os
quais nos pronunciamos supra. E de notar que o procedimento de verificacéo foi acionado pela
primeira vez em 2017, por iniciativa da Comissao Europeia, contra a Polonia, no seguimento das
reformas judiciais polacas, tendo-se seguido a Hungria, em 2018, desta feita por iniciativa do

Parlamento Europeu.

us DUMBROVSKY, Tomas, “Beyond voting rights suspension: tailored sanctions as democracy catalyst under article 7 TEU” [em linha], /n EUI
Working Paper RSCAS 2018/12, 2018, disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cim?abstract id=3157513, p. 6 (trad. livre).

w MULLER, Jan-Werner, “Should the EU protect democracy and the rule of law inside Member States?” [em linha], /7 European Law Journal, Vol.
21, N.° 2, margo de 2015, p. 144 (trad. livre).

s DUMBROVSKY, Tomas, op. cit,, p. 7 (trad. livre). Este Autor apoia-se no entendimento de que a UE dispde de uma inegavel qualidade constituci-
onal, havendo apenas divergéncia quanto a intensidade dessa mesma qualidade.

1 A expressao é do Presidente José Manuel Barroso, aquando do seu Discurso sobre o Estado da Unido de 2012, proferido em 12.9.2012, dis-
ponivel em: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/SPEECH_12 596.
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Analisando, assim, o artigo 7.° do TUE, conseguimos vislumbrar o potencial que este de-
tém de constituir um mecanismo efetivo de defesa e promocao do Estado de Direito na UE. No
entanto, no plano pratico, este levanta algumas duvidas, e mesmo algum ceticismo, sobre a sua
eficacia enquanto tal. Dimitry KOCHENQV fala mesmo da inutilidade, em Gltima analise, de o
ativar, invocando que este mecanismo constitui uma “disposicdo confrontacional [...], que implica
perdas econémicas por todo o mercado interno [...], que constitui um transbordo direto da logica
da integracdo econdmica na esfera da protecdo da democracia e do estado de direito”'=, o que
implica, consequentemente, que reunir a vontade politica necessaria para ativar o mecanismo em
estudo seja extremamente dificil e, simultaneamente, um exercicio futil. O artigo 7.° do TUE, con-
clui o Autor, “néao traz nenhuma garantia de mudanca no regime do Estado-Membro em deslize™ 2,
Outros autores apontam para as dificuldades emergentes da natureza politica desta disposicao.
Carlos CLOSA e Dimitry KOCHENQV chamam a atencao para o facto de o carater politico do artigo
7.° permitir muita influéncia politica nos bastidores, o que gera a sua inoperabilidade enquanto a
vontade politica de agir for inexistente. Mais acrescentam os Autores que o artigo em analise ape-
nas pode ser utilizado nas “constelacdes factuais mais ultrajantes e agudas — superando de longe
qualquer um dos problemas enfrentados por alguns Estados-Membros da UE na fase atual”'z, que
podem encontrar-se em deslizes pontuais e de intensidade minima, mas nao suficientemente ca-
racterizados para se desencadear os mecanismos previstos no artigo 7.° do TUE.

No entanto, remetemos estas inquietacdes mais para a frente, quando nos debrucarmos
sobre as potenciais solucoes para a salvaguarda do Estado de Direito para além da acao por

incumprimento.

3.2. 0 Regulamento (UE, Euratom) 2020/2092 relativo a um regime geral de condi-

cionalidade para a protecao do orcamento da Uniao

No contexto da discussao do orcamento da UE para 2021-2027, vulgo Quadro Financeiro
Plurianual, a Comissao Europeia pronunciou-se sobre a necessidade de “reforcar a protecéo do

orcamento da UE contra os riscos financeiros associados a deficiéncias generalizadas quanto ao

= KOCHENQV, Dimitry, “Article 7 TEU..."”, p. 145 (trad. livre).

= Jdem (trad. livre).

2 CLOSA, Carlos, e KOCHENOV, Dimitry, “Part I. The case for EU reinforced oversight in four questions”, /7 CLOSA, Carlos, KOCHENOQV, Dimitry,
e WEILER, Jospeh H.H., EUI Working Paper RSCAS 2014/25: Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, 2014, p. 7, disponivel
em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2404260.
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Estado de direito nos Estados-Membros”=, lembrando que a UE “é uma comunidade assente no
Estado de direito”, pelo que o seu respeito constitui “condicdo prévia essencial para uma gestao
financeira rigorosa e eficaz do financiamento da UE"2. Neste sentido, a Comissao propde a criacédo
de um novo mecanismo para proteger o orcamento da UE contra esses riscos, cujas medidas
deverdo ser proporcionais a “natureza, gravidade e extensdo das deficiéncias generalizadas que
se verifiqguem quanto ao Estado de direito”, sem prejuizo das “obrigacdes dos Estados-Membros
em relacao aos beneficidrios em causa”#. Esta discussdo sobre a protecdo do Estado de Direito
na Uniao vinha ja de ampla discussao no Parlamento Europeu e no Conselho. Simultaneamente,
a Comissdo Europeia apresenta, em 2 de maio de 2018, a sua proposta de Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho sobre a protecdo do orcamento da Unido em caso de defici-
éncias generalizadas no que diz respeito ao Estado de direito nos Estados-Membros, no ambito
do processo legislativo ordinario 2018/0136(COD) . Seguindo-se a primeira e segunda leituras
pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho, estas duas instituicdes europeias adotam entao, em
posicdo conjunta datada de 16 de dezembro de 2020, o Regulamento (UE, Euratom) 2020/2092
relativo a um regime geral de condicionalidade para a protecédo do orcamento da Uniao'», dora-
vante referido apenas como Regulamento.

0 Regulamento comeca precisamente por enquadrar o seu objeto, recordando que a UE
se funda nos valores comuns aos Estados-Membros consagrados no artigo 2.° do TUE, acrescen-
tando, citando as Conclusdes do Conselho Europeu de 21 de julho de 2020, que os interesses
financeiros da Unido devem ser protegidos de acordo com os principios gerais consagrados nos
Tratados, especialmente os valores do artigo 2.° do TUE®=:. Conforme a definicdo oferecida pelo
considerando 3 do Regulamento, o Estado de Direito exige que todos os poderes publicos atuem
dentro dos limites fixados pela lei, em conformidade com os valores da democracia e do respeito

pelos direitos fundamentais, e sob o controlo de tribunais independentes e imparciais. Estas

= Comiss@o Europeia, Comunicacdo da Comissao Europeia ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e
Social Europeu e ao Comité das Regides — Um orcamento moderno para uma Unido que protege, capacita e defende o Quadro Financeiro Plurianual
2021-2027, COM(2018) 321 final, Bruxelas, 2.5.2018, p. 5, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CE-
LEX:52018DC0321.

= [dem, pp. 4-5.

= Comissao Europeia, Um orgamento moderno para uma Unido que protege, capacita e defende o Quadro Financeiro Plurianual 2021-2027, p. 5.
= Comissao Europeia, Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a protecdo do orcamento da Unido em caso de
deficiéncias generalizadas no que diz respeito ao Estado de direito nos Estados-Membros, COM(2018) 324 final, Bruxelas, 2.5.2018, disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=COM%3A2018%3A0324%3AFIN.

= Todos os documentos referentes ao processo legislativo podem ser consultados em: https://eur-lex.europa.eu/procedure/EN/2018 136.

= Parlamento Europeu e Conselho, Posicdo Conjunta PE-CONS 64/20, Bruxelas, 16.12.2020, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=consil%3APE_64 2020 INIT.

= JO L 4331 de 22.12.2020, pp. 1-10.

= Conselho Europeu, Conclusdes do Conselho Europeu de 17-21 de julho de 2020, EUCO 10/20, Bruxelas, 21.7.2020, disponivel em:
https://www.consilium.europa.eu/pt/press/press-releases/2020/07/21/european-council-conclusions-17-21-uly-2020/.

= Considerandos 1 e 2 do Regulamento 2020/2092.
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exigéncias sao densificadas no mesmo considerando'®2, de acordo com as quais o Estado de Direito
pede que sejam respeitados os principios da legalidade, incluindo um processo transparente, res-
ponsavel, democratico e pluralista para a adocao de legislacdo, da seguranca juridica, da proibicao
da arbitrariedade dos poderes executivos, da tutela jurisdicional efetiva, incluindo o acesso a justica
aplicada por tribunais independentes e imparciais, e da separacao de poderes.

No seu considerando 5, o Regulamento recupera o entendimento da UE como uma Uniao
de Direito, nomeadamente quando declara que qualquer pais que se torne Estado-Membro “adere
a uma construcdo juridica que assenta na premissa fundamental segundo a qual cada Estado-
Membro partilha com todos os outros Estados-Membros, e reconhece que estes partilham com
ele, uma série de valores comuns em que a Unido se funda”, premissa essa que “implica e justifica
a existéncia da confianca mutua entre os Estados-Membros no reconhecimento desses valores e,
por conseguinte, no respeito do direito da Unido que os aplica”'=. Acrescenta o considerando 6
que o respeito pelo Estado de Direito é essencial para a protecdo dos outros valores fundamentais
em que a Unido se funda, rematando que “[n]ao pode haver democracia e respeito dos direitos
fundamentais sem respeito pelo Estado de direito, e vice-versa”.

Tecidas estas consideracdes iniciais, 0 Regulamento procede para a conexao destes con-
ceitos a execucao do orcamento da UE. Dizem-nos os considerandos 7 e 8 que, sempre que 0S
Estados-Membros executam o orcamento da Uniao, o respeito pelo Estado de direito € uma con-
dicao prévia essencial para a conformidade com os principios da boa gestao financeira consagra-
dos no artigo 317.° do TFUE, uma vez que os Estados-Membros “sé podem assegurar uma boa
gestdo financeira se as autoridades publicas agirem em conformidade com a lei, se os casos de
fraude (...) ou outras violacdes do direito, forem efetivamente objeto de investigacéo e repressao
pelos servicos de investigacdo e do Ministério Publico, e se as decisbes arbitrarias ou ilegais das
autoridades publicas (...) puderem ser sujeitas a uma fiscalizacao jurisdicional efetiva por tribunais
independentes e pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia”. O considerando 9 acrescenta, em
jeito de reforco, que a independéncia e imparcialidade do poder judicial devera ser sempre garan-
tida, e os servicos de investigacao e do Ministério Publico deverao estar aptos a exercer adequa-
damente as suas funcoes, dispondo estes e aqueles de recursos financeiros e humanos suficientes

e de procedimentos que lhes permitam agir eficazmente e no pleno respeito do direito a um

= Este considerando baseia-se no elenco constante do anexo | da Comunicagao da Comisséo ao Parlamento Europeu e ao Conselho — Um novo
quadro da UE para reforcar o Estado de direito, COM(2014) 158 final, Bruxelas, 11.3.2014, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/?uri=CELEX:52014DC0158.

= Este considerando parafraseia o ponto 168 do Parecer 2/13 do Tribunal de Justica (Tribunal Pleno), de 18 de dezembro de 2014, disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:62013CV0002.
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processo equitativo, incluindo o respeito dos direitos de defesa. Para além disto, a efetividade da
execucao das sentencas judiciais definitivas deve ser igualmente assegurada. Em suma, remata o
mesmo considerando, “[t]Jais condi¢cdes sdo necessarias como garantia minima contra decisdes
ilegais e arbitrarias das autoridades publicas que sejam suscetiveis de lesar os interesses finan-
ceiros da Uniao”.

Quanto a quem beneficia do respeito pelo Estado de Direito, o considerando 11 do Regu-
lamento esclarece que, para além dos cidadaos da Unido, as iniciativas empresariais, a inovacao,
o0 investimento, a coesado economica, social e territorial e o bom funcionamento do mercado interno
tém todos a ganhar com aquele respeito, desenvolvendo-se em maior grau no contexto de um
sélido quadro juridico e institucional. Para além disso, acrescenta o considerando 12, o artigo 19.°
do TUE exige aos Estados-Membros que prevejam uma tutela jurisdicional efetiva nos dominios
abrangidos pelo direito da UE, inclusivamente nos que se prendem com a execucao do orcamento
da Unido, acrescentando, citando o considerando 36 do célebre Acérdao Associacdo Sindical dos
Juizes Portugueses, que “[a] propria existéncia de uma fiscalizacao jurisdicional efetiva destinada
a assegurar o cumprimento do direito da Unido € inerente a um Estado de direito e requer tribunais
independentes”. Com todo este enquadramento, remata clara e concisamente o considerando 13
do Regulamento que é evidente que “existe uma relacao clara entre o respeito pelo Estado de
direito e a execucdo eficiente do orcamento da Unido de acordo com os principios da boa gestao
financeira”.

Os artigos 1.° e 2.° do Regulamento prendem-se com a definicdo do seu objeto. O artigo
1.° estipula que o Regulamento estabelece as regras necessarias para a protecao do orcamento
da Uniao em caso de violacoes dos principios do Estado de Direito nos Estados-Membros. Nos
termos do considerando 15 do Regulamento, estas violacoes podem lesar gravemente os interes-
ses financeiros da Unido, particularmente quando sejam suscetiveis de afetar o correto funciona-
mento das autoridades publicas e a fiscalizacdo jurisdicional efetiva. Estas situacées podem acon-
tecer em consequéncia de violacdes pontuais dos principios do Estado de Direito como de viola-
coes generalizadas ou decorrentes de praticas ou omissdes recorrentes por parte das autoridades
publicas ou de medidas gerais adotadas por essas autoridades. A al. a) do artigo 2.° do Regula-
mento oferece, entdo, a definicao de Estado de Direito, que recupera a definicao ja prestada no
considerando 3, nomeadamente quanto aos principios que o compdem, acrescentando apenas

que o Estado de Direito deve ser entendido a luz dos outros valores e principios da Uniao

= Acordao Associacéo Sindical dos Juizes Portugueses contra Tribunal de Contas, de 27 de fevereiro de 2018, proc. C-64/16.
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consagrados no artigo 2.° do TUE. Ja a al. b) do mesmo artigo define “entidade publica” como
qualquer autoridade publica, a todos os niveis de governo, incluindo as autoridades nacionais,
regionais e locais, bem como as organizacdes dos Estados-Membros estabelecidas num Estado-
Membro como organismos de direito publico, ou como organismos regidos pelo direito privado,
aos quais tenha sido confiada uma missao de servico publico e que tenham sido dotados de
garantias financeiras adequadas pelo Estado-Membro.

E no artigo 3.° do Regulamento que encontramos, entdo, que situacdes podem indiciar
violacdes dos principios do Estado de Direito para efeitos da sua aplicacdo. A al. a) apresenta
desde logo uma das preocupacgdes mais recorrentes em todo o Regulamento, que € a preocupacao
com a independéncia do poder judicial. Assim, o facto de se por em risco a independéncia do
poder judicial pode evidenciar uma violacao do Estado de Direito. Constituem também indicios de
violacdo dos principios do Estado de Direito o facto de ndo se prevenirem, corrigirem ou sanciona-
rem decisOes arbitrarias ou ilegais de autoridades publicas, incluindo autoridades de aplicacao da
lei, o facto de se suspenderem recursos financeiros e humanos de uma forma que afete o correto
funcionamento dessas autoridades ou o facto de ndo se assegurar a auséncia de conflitos de
interesses, tudo consoante o exposto na al. b) do artigo em estudo. Por fim, nos termos da al. c),
¢ passivel de indiciar uma violacado dos principios em causa o facto de se limitar a disponibilidade
e eficacia dos mecanismos de recurso, através de, por exemplo, de regras processuais restritivas,
e o facto de ndo se proceder a execucdo de decisdes judiciais, ou de se limitar a efetiva investiga-
cao, repressao ou sancao das violacdes do direito.

O artigo 4.° do Regulamento concretiza as violacdes dos principios do Estado de Direito
que podem estar em causa, para efeitos da aplicacdo do mesmo diploma. Sob a epigrafe de
“Condicdes para a adocdo de medidas”, o n.° 1 deste artigo expde que as medidas do Regula-
mento sao adotadas sempre que se determine que as violacdes dos principios do Estado de Direito
num Estado-Membro afetam, ou sdo seriamente suscetiveis de afetar, de forma suficientemente
direta, a boa gestao financeira do orcamento da Unido ou a protecao dos interesses financeiros
da Unido, ponderacéo feita nos termos do artigo 6.° do Regulamento. O n.° 2 do artigo 4.° elenca
0s aspetos aos quais dizem respeito as violacdes dos principios do Estado de Direito para os efeitos
do Regulamento em analise, que se prendem essencialmente com as questdes financeiras que

efetivamente dao mote a este documento legislativo. Esses aspetos prendem-se, entao, com: o

= Este conceito de “organizacdes dos Estados-Membros” consta da al. 42) do art. 2.° do Regulamento (UE, Euratom) 2018/1046 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 18 de julho de 2018, relativo as disposices financeiras aplicaveis ao orcamento geral da Unido, JO L 193 de 30.7.2018,
pp. 1-222.
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correto funcionamento das autoridades que executam o orcamento da Unido; o correto funciona-
mento das autoridades responsaveis pelo controlo, fiscalizacdo e auditoria financeiros; o correto
funcionamento dos servicos de investigacao e do Ministério Publico, no que diz respeito a investi-
gacao e repressao da fraude; a fiscalizacao jurisdicional efetiva, por tribunais independentes, das
acoes e omissdes das autoridades referidas nas als. anteriores; a prevencao e sanc¢ao da fraude e
a imposicao de sancdes efetivas e dissuasivas pelos tribunais ou autoridades administrativas na-
cionais; a recuperacao de fundos pagos indevidamente; a cooperacao eficaz e em tempo util com
o Organismo Europeu de Luta Antifraude e com a Procuradoria Europeia nas investigacoes e acdes
penais em conformidade com o principio da cooperacao leal; e outras situacdes ou condutas por
parte das autoridades que sédo pertinentes para a boa gestédo financeira do orcamento da Unido
ou para a protecdo dos interesses financeiros da Unido.

No que toca as medidas de protecdo do orcamento da Uniao propriamente ditas, estas
encontram-se estabelecidas no artigo 5.° do Regulamento. Caso se verifiquem as condicdes pre-
vistas no n.° 4 do Regulamento, a Comissdo Europeia pode adotar uma ou mais das medidas
previstas no artigo 5.°, dividindo-se estas em dois grupos: um conjunto ¢ aplicavel quando a Co-
missao executa o orcamento da Unido em regime de gestao direta ou indireta, nos termos das als.
a) e c) don.’ 1 do artigo 62.° do Regulamento Financeiro*s, e quando o destinatario € uma enti-
dade publica; o outro conjunto ¢ aplicavel quando a Comissdo executa o orcamento da Unido em
regime de gestao partilhada com Estados-Membros, nos termos da al. b) do n.° 1 do Regulamento
Financeiro. Entre as medidas que podem ser aplicadas ao abrigo da primeira situacéo encontra-
mos, por exemplo, a suspensao dos pagamentos ou da execucdo do compromisso juridico, ou
mesmo a cessacao do compromisso juridico, a proibicao de assumir novos compromissos juridi-
COS 0u a suspensao ou reducao da vantagem economica decorrente de um instrumento garantido
pelo orcamento da Unido. Quanto as medidas que podem ser aplicadas ao abrigo da segunda
situacao, podemos referir, entre outras, a suspensdo da aprovacdo de um ou mais programas, a
reducao do pré-financiamento ou mesmo a suspensao dos pagamentos.

0 n.° 2 do artigo 5.° do Regulamento ressalva a exigéncia do considerando 19 de que “os
interesses legitimos dos destinatarios finais e beneficiarios sejam devidamente salvaguardados”
aquando da adocao de medidas de protecao, nomeadamente estipulando que a imposicao de

medidas adequadas pela Comissao Europeia ndo afeta a obrigacdo de as entidades publicas ou

= Regulamento (UE, Euratom) 2018/1046 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de julho de 2018, relativo as disposicdes financeiras
aplicaveis ao orcamento geral da Unido, que altera os Regulamentos (UE) 1296/2013, (UE) 1301/2013, (UE) 1303/2013, (UE) 1304/2013, (UE)
1309/2013, (UE) 1316/2013, (UE) 223/2014 e (UE) 283/2014, e a Decisao 541/2014/UE, e revoga o Regulamento (UE, Euratom) 966/2012,
JO L 193, de 30.7.2018, pp. 1-222.
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os Estados-Membros executarem os programas ou fundos afetados pela medida, particularmente
as suas obrigacoes para com os destinatarios finais ou os beneficiarios. Isto verifica-se, pois, “no
ambito do regime de gestao partilhada, os pagamentos da Comissao aos Estados-Membros sao
juridicamente independentes dos pagamentos efetuados pelas autoridades nacionais aos benefi-
ciarios”', pelo que a imposicao destas medidas nao afetara a sua obrigacédo de efetuarem paga-
mentos em conformidade com o Regulamento em estudo e as regras setoriais ou financeiras
aplicaveis. Concretizando outra exigéncia do considerando 19, de que os Estados-Membros abran-
gidos pelas medidas deverdo informar regularmente a Comissao sobre o cumprimento das suas
obrigacOes para com os destinatarios finais ou os beneficiarios, o n.° 2 do artigo 5.° estabelece
ainda um prazo de informacéao regular trimestral, a contar da data de adocédo das medidas, cujo
proposito é o de permitir a Comissdo Europeia verificar que as decisdes tomadas ao abrigo do
Regulamento nao afetam, direta ou indiretamente, os pagamentos a efetuar aos destinatarios finais
ou beneficiarios. De forma a reforcar a protecdo dos destinatarios finais ou dos beneficiarios, a
Comissdo Europeia deve fornecer-lhes informacdes e orientacdes sobre as obrigacdes dos Estados-
Membros, assim como instrumentos adequados que lhes permitam informa-la de qualquer viola-
cdo dessas obrigacdes que os afete diretamente, através de um sitio Web ou portal na Internet,
nos termos do considerando 19 e do n.° 4 do artigo 5.° do Regulamento.

0 n.° 3 do artigo 5.° do Regulamento estabelece que as medidas tomadas sado determina-
das tendo em consideracdo o impacto real ou potencial das violacdes dos principios do Estado de
Direito na boa gestéo financeira do orcamento ou nos interesses financeiros da Unido, atendendo
a um principio de proporcionalidade. A proporcionalidade das medidas deve ser aferida consoante
0s critérios estabelecidos no considerando 18 do Regulamento: a gravidade da situacéo; o tempo
decorrido desde o inicio da conduta em causa; a duracdo e recorréncia da mesma conduta; a
intencionalidade na conduta; o grau de cooperacao do Estado-Membro em causa para p6r termo
as violacdes dos principios do Estado de direito; e os efeitos da conduta na boa gestédo financeira
do orcamento da Uni&do ou nos seus interesses financeiros. As medidas devem, ainda, visar espe-
cificamente as acoes da Uniao afetadas pelas violacdes em causa. Adicionalmente, o considerando
17 adverte para o carater supletivo das medidas previstas neste Regulamento, aplicando-se estas
apenas nos casos em que outros procedimentos previstos na legislacao da Unidao nao permitam

uma protecao mais eficaz do orcamento da UE.

w7 Considerando 19 do Regulamento 2020/2092.
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0 artigo 6.° do Regulamento estabelece o procedimento a seguir para a adocao de medi-
das de protecao. O procedimento é desencadeado pela Comissao Europeia, que, depois de cons-
tatar que existem motivos razoaveis para considerar que as condicOes previstas no artigo 4.° estao
preenchidas, envia ao Estado-Membro em causa uma notificacao escrita na qual indica os elemen-
tos factuais e os motivos especificos em que as suas constatacdes se basearam, informando de
imediato o Parlamento Europeu e o Conselho sobre a notificacdo e o seu contetido. O Parlamento
Europeu pode convidar a Comissdo para um dialogo estruturado sobre as suas constatacoes. O
n.° 3 do artigo em analise dispde que a Comissao Europeia, ao avaliar se as condicdes previstas
no artigo 4.° se encontram preenchidas, deve ter em conta as informacdes pertinentes provenien-
tes das fontes disponiveis, podendo solicitar quaisquer informacdes adicionais que considere ne-
cessarias para o efeito, tanto antes como depois do envio da notificacdo escrita (n.° 4). De acordo
com o considerando 16, esta avaliacdo deve ser qualitativa e aprofundada, devendo ser objetiva,
imparcial e equitativa, atendendo as informacdes pertinentes provenientes das fontes disponiveis,
incluindo as decisdes, conclusdes e recomendacdes das instituicdes da UE (v.g as informacdes
da Procuradoria Europeia, os acérdaos do TJUE ou os relatorios sobre o Estado de direito da
Comissdo), de outras organizacdes internacionais pertinentes e de outras instituicdes reconheci-
das (r.g o Grupo de Estados contra a Corrupcdo do Conselho da Europa, as listas de verificacdo
em matéria de Estado de direito da Comissdo de Veneza ou a Rede Europeia dos Supremos Tri-
bunais).

Sobre o Estado-Membro em causa impende o énus de fornecer as informacdes necessa-
rias, podendo este formular observacdes sobre as constataces indicadas na notificacdo da Co-
missdo, num prazo fixado por esta, nao inferior a um més nem superior a trés meses a contar da
data de notificacdo das constatacdes. Nas suas observacdes, o Estado-Membro pode propor a
adocdo de medidas corretivas para dar resposta as constatacdes indicadas na notificacdo. O Es-
tado-Membro em causa dispde ainda da oportunidade de apresentar previamente, no prazo de um
més, as suas observacoes no que respeita a proporcionalidade das medidas apresentadas no caso
previsto no n.° 7.

A Comissao Europeia deve, ao decidir se apresenta proposta de decisao de execucdo so-
bre as medidas adequadas, ter em conta as informacdes recebidas e quaisquer observacoes for-
muladas pelo Estado-Membro em causa, assim como a adequacao das eventuais medidas corre-
tivas propostas. Esta avaliacdo deve ser efetuada no prazo de um més a contar da data de rececéo

de quaisquer informacoes do Estado-Membro em causa ou das observacoes por ele formuladas
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ou, caso nao tenha recebido nenhuma informacéao ou observacédo, a contar do termo do prazo
fixado pela Comissao para a resposta do Estado-Membro. Nos termos do n.° 9 do artigo 6.°, caso
considere que as condicdes previstas no n.° 4 se encontram preenchidas e que as medidas cor-
retivas propostas pelo Estado-Membro ndo dédo resposta adequada as suas constatacdes, a Co-
missdo Europeia apresenta ao Conselho uma proposta com vista a uma decisdo de execucéo
sobre as medidas adequadas, na qual indica os motivos especificos e os dados factuais em que
as suas constatacoes se basearam, dispondo do prazo de um més a contar da rececao das obser-
vacdes do Estado-Membro ou, na falta destas, do prazo de um més a contar do termo do prazo
fixado para a resposta do Estado-Membro.

O Conselho adota a decisdo de execucdo no prazo de um més a contar da rececdo da
proposta da Comissao Europeia, podendo este ser prorrogado por um periodo maximo de dois
meses caso se verifiqguem circunstancias excecionais. Assiste igualmente a Comissdo, sempre que
o considere adequado, o uso da sua prerrogativa de convocacdo do Conselho, nos termos do artigo
237.° do TFUE, a fim de se assegurar uma decisao atempada. O Conselho pode alterar a proposta
da Comissdo e adotar o texto alterado por meio de uma decisdo de execucao, deliberando, para o
efeito, por maioria qualificada de, pelo menos, 55% dos seus membros, num minimo de quinze,
que representem Estados-Membros que reunam, no minimo, 65% da populacdo da Unido, nos
termos do n.° 4 do artigo 16.° do TUE, ex vn.° 11 do artigo 6.° do Regulamento.

Por fim, o Regulamento estabelece igualmente um procedimento, no artigo 7.°, para o
levantamento das medidas de protecdo. A qualquer momento, o Estado-Membro em causa pode
adotar novas medidas corretivas e apresentar & Comissdo Europeia uma notificacdo escrita, na
qual inclua dados factuais, de modo a demonstrar que as condicdes que suscitaram a imposicao
das medidas deixaram de estar preenchidas. Por sua vez, a Comissdo Europeia deve reavaliar a
situacao do Estado-Membro em causa, o mais tardar no prazo de um ano apds a adocao das
medidas pelo Conselho, podendo esta reavaliacdo dar-se mais cedo, quer a pedido do proprio
Estado-Membro, quer por sua iniciativa. Nesta reavaliacdo, a Comissdo tem em conta quaisquer
dados factuais apresentados pelo Estado-Membro, bem como a adequacdo de quaisquer novas
medidas corretivas por este adotadas. Caso considere efetivamente que as condi¢cdes que susci-
taram a adocdo das medidas deixaram de estar preenchidas, a Comissao apresenta ao Conselho
uma proposta de decisdo de execucdo que levante as medidas adotadas. Caso considere, por
outro lado, que a situacdo que conduziu a adocao das medidas foi parcialmente remediada, a

Comissdo apresenta ao Conselho uma proposta de decisdo de execucdo que adapte as medidas
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adotadas. Pelo contrario, se considerar que a situacdo que conduziu a adocao das medidas nao
foi remediada, a Comissao envia ao Estado-Membro em causa uma decisao fundamentada, infor-
mando o Conselho desse facto.

No caso de o Estado-Membro em causa apresentar a notificacao escrita em que demons-
tra que as condicdes que suscitaram a adocdo de medidas ja nao se encontram preenchidas, a
Comissao dispde do prazo de um més a contar da rececado dessa notificacdo para apresentar a
sua proposta ou adotar a sua decisao, podendo este ser prorrogado caso as circunstancias o
justifiqguem. Neste caso, a Comissao deve informar sem demora o Estado-Membro em causa dos
motivos da prorrogacao. Se as medidas levantadas disserem respeito a suspensdo da aprovacao
de um ou mais programas ou as alteracdes dessa suspensao ou a suspensao de autorizacoes, 0s
montantes correspondentes as autorizacdes suspensas sao inscritos no orcamento da Unido. No
decorrer de todo o processo, a Comissdo deve informar de imediato o Parlamento Europeu de
quaisquer medidas que sejam propostas, adotadas ou levantadas. O ambito temporal do Regula-
mento encontra-se consagrado no artigo 10.°, sendo este aplicavel a partir de 1 de janeiro de
2021. Até 12 de janeiro de 2024, o artigo 9.° do Regulamento estabelece que a Comissao Euro-
peia devera apresentar ao Parlamento Europeu e ao Conselho um relatério relativo a aplicacao do
mesmo, no qual se debruce particularmente sobre a eficacia das medidas adotadas.

Portanto, como podemos verificar, a necessidade sentida pelas instituicdes de tutelar de-
vidamente o Estado de Direito levou a que, a falta de respostas politicas eficazes, se olhasse para
outras alternativas de garantia de cumprimento. A solucao de garantir o cumprimento das regras
do Estado de Direito através da gestao orcamental €, sem sombra de duvida, inovadora. No en-
tanto, nem todos se convenceram da sua eficacia ou sequer legitimidade. Maria José RANGEL DE
MESQUITA, por exemplo, suscitou a duvida de os mecanismos sancionatérios previstos pelo Re-
gulamento encontrarem base nos Tratados, uma vez que este “aparenta antecipar a avaliacao
politica do risco ou da existéncia de [...] violacoes do Estado de Direito, prejudicando assim a
natureza politica”* do procedimento consagrado no artigo 7.° do TUE. Na mesma linha se mani-
festaram a Hungria e a Polonia, que interpuseram mesmo recurso de anulacao do Regulamento,
no qual invocaram, para além da falta de base juridica nos Tratados e do desvio do artigo 7.° do

TUE, o excesso das competéncias da UE e a violacao do principio da seguranca juridica.

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, “European Union values, Rule of Law and the Multiannual Financial Framework 2021-2027: The Commis-
sion’s proposal to protect the EU budget against threats to the Rule of Law” [em linha], /7 ERA Forum, n.° 19, Agosto de 2018, p. 292, disponivel
em: https://doi.org/10.1007/s12027-018-0523-6 (trad. livre).

39


https://doi.org/10.1007/s12027-018-0523-6

Em 16 de fevereiro de 2022, o TJUE deu nota, em comunicado de imprensa®, da publi-
cacao de dois acordaos proferidos nos processos C-156/21 Hungria contra Parlamento Europeu
e Conselhoe C-157/21 Republica da Polonia contra Parlamento Europeu e Conselho, 0s quais se
debrucaram sobre as questdes suscitadas por aqueles dois Estados-Membros. Nestes acordaos
julgamos detetar o apaziguamento necessario das inquietacdes levantadas, principalmente no no-
tavel argumento de que “o regulamento visa proteger o orcamento da Uniao da eventu-
alidade de ser afetado, de maneira suficientemente direta, por violacées dos princi-
pios do Estado de direito, e nao penalizar, em si, tais violagdes "', que baliza claramente
0 campo de aplicacao do Regulamento como complementar ao artigo 7.°, e nao substituto, refor-
cando simultaneamente a firme crenca na fundamentalidade do Estado de Direito como principio
e padrao de uma Unido que se diz de Direito. Recordando a observacao dos principios da solida-
riedade e da confianca mutua entre os Estados-Membros como elementos essenciais da aplicacao
do orcamento da Unido, nomeadamente, a confianca mutua na utilizacdo responsavel dos recur-
S0S comuns inscritos no orcamento da Unido, o TJUE argumenta que a boa gestao financeira do
orcamento da Uniao e os interesses financeiros da Unido podem ser gravemente postos em causa
por violacdes dos principios do Estado de direito praticadas num Estado-Membro, podendo “resul-
tar na falta de garantia de que as despesas cobertas pelo orcamento da Unido preenchem todas
as condicbes de financiamento previstas no direito da Unido e, consequentemente, cumprem os
objetivos prosseguidos pela Unido quando financia tais despesas”. Assim, conclui o TJ, um me-
canismo de condicionalidade horizontal pode enquadrar-se na competéncia conferida pelos Trata-
dos da Unido para estabelecer regras financeiras relativas a execucdo do orcamento da Unido.
Para além disso, o TJ entende ainda que o Regulamento nao contorna o procedimento previsto no
artigo 7.° do TUE e respeita os limites das competéncias atribuidas a Unido, invocando o argu-
mento acima identificado das finalidades do Regulamento, opondo-as as finalidades do procedi-
mento suspensivo.

0 TJUE conclui o comunicado de imprensa com o apaziguamento das questdes da Poldnia

e da Hungria relativas a seguranca juridica, ao invocar que os Estados em questdo estdo em

= Tribunal de Justica da Unido Europeia, Comunicado de Imprensa n.° 28/22, Luxemburgo, 16.2.2022, disponivel em: https://curia.eu-
ropa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2022-02/cp220028pt.pdf?fbclid=IwAR2ewbABZ5T2yFuR-

Ccm37ZSCBCst2hoD8c4QJBOt p61aSJZSASOEIoKtixs. J& os acorddos em questdo podem ser consultados em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pt/TXT/?uri=CELEX:62021CJ0157 (Acérdao Poldnia contra Parlamento e Conselho) e https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/pt/TXT/?uri=CELEX:62021CJ0156 (Acérddo Hungria contra Parlamento e Conselho).

“ Tribunal de Justica da Unido Europeia, Comunicado de imprensa, p. 2. Cf. considerando 119 do Acérddo Hungria contra Parlamento e Conselho
e considerandos 98 e 128 do Acérdao Poldnia contra Parlamento e Conselho.

“ Tribunal de Justica da Unido Europeia, Comunicado de imprensa, p. 2. Cf. considerando 131 do Acérddo Hungria contra Parlamento e Conselho
e considerando 149 do Acérdao Poldnia contra Parlamento e Conselho.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/?uri=CELEX:62021CJ0157
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/?uri=CELEX:62021CJ0156
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/?uri=CELEX:62021CJ0156

condicoes de poderem determinar com suficiente precisao o conceito de Estado de Direito, que
as medidas de protecdo devem ser estritamente proporcionadas ao impacto da violagcéo no orca-
mento da Unido e que a Comissao deve respeitar, sob o controlo do juiz da Uniao, exigéncias
processuais rigorosas, que implicam, nomeadamente, varias consultas com o Estado-Membro em
causa. Cremos, como referimos, que estes dois acordaos apaziguam suficientemente as inquieta-
cdes supra suscitadas, reforcando a fundamentalidade do Estado de Direito como principio funda-

cional da UE.

3.3. Os contributos das instituicoes da Uniao

A necessidade de se encetar solucdes dialdgicas e consensuais leva a que as instituicbes
da UE nao possam, simplesmente, adotar uma postura adversarial quando tratam de questbes
como os deslizes dos Estados-Membros quanto aos principios fundamentais que enformam a
Unido. Caso contrario, a palavra Unido seria uma palavra vazia de significado. No entanto, também
nao podem deixar de pugnar pela manutencdo dos principios basilares da UE. O desafio que se
coloca as instituicdes da UE é, precisamente, o de atingir tal equilibrio, tarefa essa que se revela
muitas vezes laboriosa e morosa, por vezes surtindo alguns efeitos, por vezes, frustrantemente,
aparentando nao suscitar qualquer tipo de acao ou promover qualquer tipo de resultado. A reali-
dade & que as instituicdes da UE tém o dever consagrado pelos Tratados de zelar pelo processo
de integracéo europeia e pela manutencao dos seus principios fundacionais, sempre no respeito
da autonomia dos Estados-Membros e em conjunto com estes. Porque a realizacao da integracao
europeia apenas consegue ser atingida através da cooperacao entre todas as partes envolvidas no
estreitamento dessa integracdo, e uma verdadeira Unido Europeia implica que instituicdes euro-
peias, Estados europeus e cidadaos europeus atuem sempre de forma concertada e conjunta no
sentido do aprofundamento dessa mesma Uniéo.

Assim, de forma a tutelar o Estado de Direito, todas as instituicbes da UE procuram dar o
seu contributo, dentro das suas competéncias e das suas esferas de influéncia. Sejam juridicas
ou politicas, as solucdes e os contributos apresentados pelas instituicées da Uniao no sentido de
pugnar pela tutela do Estado de Direito representam um esforco conjunto de todos os atores eu-
ropeus no sentido de concretizar a Unido de Direito preconizada pelo sentido e evolucao do pro-

cesso de integracao europeia. Seja através dos reptos lancados pela Comissao ao Parlamento
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Europeu e ao Conselho, seja pelos debates no Parlamento e no Conselho, seja pelas bases de
atuacao fornecidas por estas duas instituicdes a Comissao, o facto é que estas se encontram em
esforcos conjuntos no sentido de progredir com a promocéao do Estado de Direito na UE. As bases
que o TJUE oferece através da sua jurisprudéncia as restantes instituicdes europeias tem revestido
semelhante relevancia neste sentido. As diretrizes propostas pelo Conselho Europeu para as inici-
ativas da Uniao representam, igualmente, um valido contributo. Desta forma, iremos dedicar esta
seccao a analise de alguns destes contributos. Comecaremos por olhar para os contributos da
Comissao Europeia, olhando de seguida para os contributos do Parlamento Europeu, do Conselho

e do Conselho Europeu. Terminaremos com a analise dos contributos do TJUE.

3.3.1. Contributos da Comissao Europeia

Decorre do n.° 1 do artigo 17.° do TUE que a Comissao Europeia vela pela aplicacdo dos
Tratados e das medidas adotadas pelas instituicdes por forca destes, assim como controla a apli-
cacao do direito da Unido, sob a fiscalizacao do TJUE. E pelo seu papel de “fiscalizar o modo como
as restantes instituicoes, orgaos e organismos da Unido, os EM, as empresas e os particulares
cumprem o direito da Unidao" que se diz que a Comissao é a “guardia dos Tratados”:#, zelando
pelo cumprimento do direito da UE, originario ou derivado. Nesse papel, também |he incumbe
“assegurar o respeito pelos valores em que assenta a UE e garantir a protecao do interesse geral
da Uniao", desempenhando um papel ativo nesse contexto. Ja na altura a Comisséo sentia a
necessidade de relembrar os Estados-Membros dessa sua funcao, especialmente atendendo aos
desenvolvimentos que revelavam, em diversos Estados-Membros, uma crescente “falta de respeito
pelo Estado de direito e, consequentemente, também pelos valores fundamentais que o Estado de
direito visa proteger”. Fundamentando-se na necessidade de criacao de “um conjunto de instru-
mentos mais desenvolvidos — ndo s6 uma alternativa entre o «poder brando» da persuasao politica
e a «opcao nuclear» do artigo 7.° do Tratado”, a Comissao Europeia apresenta, entéo, a sua
“contribuicao [...] para reforcar a capacidade de a UE garantir uma protecao eficaz e idéntica do

Estado de direito em todos os Estados-Membros”#; a Comunicacdo da Comissao ao Parlamento

2 GORJAO-HENRIQUES, Miguel, “Anotacéo ao Artigo 17.° TUE”, jn PORTO, Manuel Lopes, e ANASTACIO, Gongalo (coord.), ap. cit, p. 90.
“ [dem. Mais para a frente analisaremos mais detalhadamente o sentido da expresséo “guardia dos Tratados”.

“ Comiss@o Europeia, Um novo quadro da UE para reforcar o Estado de direito, p. 2.

s [dem.

1 Presidente José Manuel Barroso, Discurso sobre o Estado da Unido, 12.9.2012, ao qual j& aludimos supra (nota 118).

w Comiss@o Europeia, Um novo quadro da UE para reforcar o Estado de direito, p. 10.
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Europeu e ao Conselho “Um novo quadro da UE para reforcar o Estado de direito”. Nesta, a
Comissao propde “um novo quadro destinado a assegurar uma protecao eficaz e coerente do
Estado de direito em todos os Estados-Membros”, orientado a dar resposta e suprir qualquer situ-
acdo em que se verifigue uma ameaca sistémica ao Estado de Direito e visando “responder as
futuras ameacas ao Estado de direito que venham a surgir nos Estados-Membros antes de estarem
reunidas as condicdes para desencadear os mecanismos previstos no artigo 7.° do TUE", colma-
tando assim a lacuna de protecdo existente a altura. A Comissdo insiste, ainda, na complemen-
taridade, e n&o alternatividade, do quadro face ao mecanismo previsto no artigo 7.° do TUE, que
a Comissao reputa como solucdo de ultimo recurso e frequentemente desadequado aos problemas
concretos.

Assim, com a introducao deste quadro para reforcar o Estado de Direito, “a Comissao
pretende clarificar e aumentar a previsibilidade quanto as medidas que pode vir a adotar no futuro,
garantindo simultaneamente a igualdade de tratamento de todos os Estados-Membros”, e mani-
festando simultaneamente “a sua disponibilidade para travar discussdes mais aprofundadas com
os Estados-Membros, o Conselho e o Parlamento Europeu sobre estas questdes”#. Em que con-
siste, entdo, este quadro do Estado de Direito? O seu objetivo é o de permitir que a Comissdo
Europeia encontre uma solucdo junto do Estado-Membro em causa, de forma a evitar que surja
uma ameaca sistémica ao Estado de Direito que possa vir a tornar-se num risco manifesto de
violacao grave na acecao™ do artigo 7.° do TUE. Assim, o quadro sera desencadeado “em situa-
coes em que as autoridades de um Estado-Membro estdo a tomar medidas ou toleram situacdes
suscetiveis de afetar sistematica e adversamente a integridade, a estabilidade ou o bom funciona-
mento das instituicoes e dos mecanismos de salvaguarda estabelecidos a nivel nacional para ga-
rantir o Estado de direito”:s!, ameacando dessa forma a estrutura politica, institucional e/ou juri-
dica desse Estado-Membro. Excluem-se do seu ambito de aplicacdo infracdes isoladas aos direitos
fundamentais ou mas decisdes judiciais, uma vez que estas ndo possuem um carater sistémico.

Quando existirem claros elementos indicativos de uma ameaca sistémica ao Estado de
Direito num dado Estado-Membro, a Comissao Europeia desencadeia um procedimento de dialogo
estruturado com o Estado-Membro em causa, procurando encontrar uma solucao dialégica com
este, através de uma avaliacdo objetiva e aprofundada da situacao em causa, e indicando as

medidas rapidas e concretas para responder a ameaca sistémica. Este procedimento de dialogo

“ Comiss@o Europeia, Um novo quadro da UE para reforcar o Estado de direito, p. 3.
“ Comiss@o Europeia, Um novo quadro da UE para reforcar o Estado de direito, p. 7.
= Para a ace¢ao de “risco manifesto de violacdo grave”, vide supra 3.1.

= Comiss@o Europeia, Um novo quadro da UE para reforcar o Estado de direito, p. 7.
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& composto por trés etapas: uma avaliacdo da Comissdo, uma recomendacao da mesma institui-
¢ao e 0 acompanhamento dessa recomendacao. Olhemos sucintamente para cada fase. Na fase
da avaliacao, a Comissao Europeia recolhe e analisa todas as informacdes pertinentes e avalia se
existem ou nao claros elementos indicativos de uma ameaca sistémica ao Estado de Direito, lan-
cando um dialogo com o Estado-Membro em causa caso entenda verificar-se efetivamente uma
situacdo de ameaca, através de um “parecer sobre o Estado de direito” em que fundamente as
suas preocupacdes. Ao Estado-Membro serd dada a possibilidade de responder a esse parecer.
Estas interacdes podem resultar tanto de uma troca de correspondéncia entre os dois intervenien-
tes como de reunides realizadas com as autoridades competentes. Do Estado-Membro € esperado
gue coopere ao longo de todo o processo e se abstenha de adotar eventuais medidas irreversiveis
em relacdo as questdes problematicas levantadas pela Comissdo Europeia. Caso este néo cola-
bore ou obstrua, mesmo, o procedimento, essa atitude sera tida em conta na avaliacdo da gravi-
dade da ameaca.

Na segunda fase, se concluir que ha elementos de prova objetivos quanto a uma ameaca
sistémica e que as autoridades do Estado-Membro em causa nao estao a tomar as medidas ade-
quadas para Ihe dar resposta, a Comissao Europeia emite uma “recomendacao sobre o Estado
de direito”, dirigida a esse Estado-Membro, salvo se a questao tiver sido, entretanto, resolvida de
forma satisfatoria. Nessa recomendacao, a Comissao indica, de forma clara, as razdes que dao
origem as suas preocupacdes, podendo incluir indicacdes especificas sobre os meios e as medidas
para dirimir a situacdo, e estabelecendo um prazo fixo para que o Estado-Membro resolva os
problemas identificados, devendo este informar a Comissao das medidas tomadas para tal. A
transmissao da recomendacdo e o seu contetido principal sdo anunciadas publicamente pela Co-
missdo. Na fase de acompanhamento da recomendacao, a Comissao controla o seguimento dado
pelo Estado-Membro a recomendacao a si dirigida, baseando-se este controlo em novos intercam-
bios com o Estado-Membro, nomeadamente no que toca a saber se continuam a verificar-se de-
terminadas praticas que eram fonte de preocupacao ou quanto a forma como o Estado-Membro
aplica os compromissos por si assumidos para retificar a situacao. Caso o Estado-Membro ndo dé
um seguimento satisfatorio a recomendacéo no prazo fixado, a Comissao Europeia avalia a possi-
bilidade de recorrer aos mecanismos previstos no artigo 7.° do TUE. Naturalmente, o Parlamento
Europeu e o Conselho sdo informados regularmente e acompanham a evolucédo de todo o pro-

CEeSSO0.
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A prossecucao do reforco do Estado de Direito na UE continuou nas prioridades da Comis-
sao Europeia. No seu ultimo Discurso sobre o estado da Uniao*, o Presidente Jean-Claude Juncker
reiterou que a Comissao “resistira a toda e qualquer ameaca ao Estado de direito”, reforcando
que o “respeito do Estado de direito e o cumprimento das decisdes judiciais ndo sdo facultativos,
mas obrigatdrios”. Em 3 de abril de 2019, a Comissao Europeia apresentou a Comunicacéo da
Comissado ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu e ao Conselho “Prosseguir o reforco do
Estado de direito na Unido”, na qual se prop6s a fazer “o ponto de situacdo em relacdo a experi-
éncia adquirida nos ultimos anos, lancando pistas de reflexdo sobre eventuais medidas a adotar
futuramente=, Invocando o quadro do Estado de Direito, a Comissao reconheceu que, apesar de
0 recurso ao mecanismo ter ajudado a identificar problemas em matéria de Estado de Direito
relativamente a Polonia, este ndo permitiu resolver as insuficiéncias detetadas.

Por essa razado, a Comissdo aproveitou para recordar outros mecanismos ou enquadra-
mentos ja existentes, tais como, por exemplo: o ciclo do Semestre Europeu de coordenacdo das
politicas econdmicas, orcamentais e sociais, que permite analisar a eficacia dos sistemas judiciais
reformas da administracao publica; o Painel de Avaliacao da Justica na UE, que apresenta anual-
mente um conjunto de indicadores para avaliar a independéncia, a qualidade e a eficacia dos
sistemas judiciais nacionais; ou o0 Servico de Apoio a Reforma Estrutural, da Comissao, que presta
apoio técnico as reformas estruturais nos Estados-Membros, nomeadamente em dominios rele-
vantes para o reforco do respeito pelo Estado de direito, como a administracdo publica ou o sis-
tema judicial. Para além de recordar a existéncia de Fundos Europeus Estruturais e de Desenvol-
vimento e fundos de apoio as Politicas de Justica e Seguranca, que também contribuem para o
reforco das administracdes publicas e sistemas judiciais dos Estados-Membros, a Comissdo refe-
rencia a sua proposta de Regulamento destinado a proteger o orcamento da Unido sobre o qual
discorremos supra.

Nesse enquadramento, a Comissdo Europeia estabelece que é possivel identificar um con-
junto de caracteristicas comuns que servem de base a futuras reflexdes. Partindo da necessidade
de promover padroes em matéria de Estado de Direito, de saber reconhecer os sinais de alerta,
de melhorar a capacidade de reacao da UE aos problemas com o Estado de Direito e de colmatar
as insuficiéncias a longo prazo mediante reformas estruturais', a Comissdo propde um reforco

efetivo do Estado de Direito assente em trés pilares: a promocao do Estado de Direito, através do

= Presidente Juncker, Discurso sobre o Estado da Unido de 2018, 12.9.2018, disponivel em: https://ec.europa.eu/info/priorities/state-union-
speeches/state-union-2018 pt.

= Comiss@o Europeia, Prosseguir o reforco do Estado de direito na Unido, p. 3.

= Para maiores desenvolvimentos, ver: Comissao Europeia, Prosseguir o reforco do Estado de direito na Uniao, pp. 8-11.
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desenvolvimento dos conhecimentos e de uma cultura comum do Estado de Direito, nomeada-
mente a divulgacao na Europa da compreensao daquilo em que consiste o Estado de Direito; a
prevencao de problemas suscetiveis de ocorrerem no dominio do Estado de Direito, através da
cooperacao e apoio ao reforco do Estado de Direito a nivel nacional, orientados a intervencao
antecipada no sentido de evitar o risco de agravamento; e a formulacdo de uma resposta conjunta
eficaz, através da aplicacdo coerciva pela Unido quando a resposta dos mecanismos nacionais se
revelar insuficiente, sempre que seja identificado qualquer problema com alguma gravidade. Inse-
ridas em cada um destes pilares, a Comissao levanta questdes para reflexdo aprofundada, convi-
dando “o Parlamento Europeu, o Conselho Europeu, o Conselho, os Estados-Membros e os res-
tantes interessados, nomeadamente as redes judiciarias e a sociedade civil, assim como o publico
em geral, a refletirem sobre”'s essas mesmas questdes. Com base na intencao de divulgar na
Europa da compreensao daquilo em que consiste o Estado de Direito, a Comissao abre a presente
Comunicacdo com uma definicao de Estado de Direito: regime no qual os poderes publicos s6
podem agir dentro dos limites impostos por lei, em conformidade com os valores da democracia
e dos direitos fundamentais, sob a supervisao de tribunais independentes e imparciais, contem-
plando principios como a legalidade, a seguranca juridica, a proibicao da arbitrariedade do exerci-
cio do poder, a tutela jurisdicional efetiva, a separacdo de poderes e a igualdade perante a lei.
Tendo-se, entdo, comprometido a voltar a abordar a questdo do reforco do Estado de
Direito, a Comissao Europeia apresenta, em julho de 2019, a Comunicacao da Comissao ao Par-
lamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social Europeu e
ao Comité das Regides “Reforcar o Estado de direito na Unido: Plano de Acao”*. Entre abril e
julho, a Comissao beneficiou de uma grande diversidade de contributos e reflexdes de interveni-
entes institucionais, a nivel da UE e internacionais, da sociedade civil e dos meios académicos:s.
Para além disso, a Comissao sublinha a realizacao, em abril de 2019, de um inquérito Eurobaro-
metro em todos os Estados-Membros, cujos resultados revelam “um apoio esmagador a favor do
Estado de direito”*=#, o que “refletiu a importancia do Estado de direito para os cidaddos”'». Recor-

dando que o Estado de Direito, enquanto valor comum, constitui uma responsabilidade que

= [dem, p. 16.

= Comissao Europeia, Comunicacdo da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social
Europeu e ao Comité das Regides — Reforcar o Estado de direito na Unido: Plano de Acdo, COM(2019) 343 final, Bruxelas, 17.7.2019, disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:52019DC0343.

= Que podem ser aprofundados em: https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/rule-aw/initiative-stren-
gthen-rule-law-eu_pt.

= Comissdo Europeia, Reforcar o Estado de direito na Unido, p. 3. Os resultados do Eurobarémetro Especial n.® 489 - Estado de direito podem
ser consultados em: https://europa.eu/eurobarometer/surveys/detail/2235.

= [dem, p. 4.

46


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:52019DC0343
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/rule-law/initiative-strengthen-rule-law-eu_pt
https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/rule-law/initiative-strengthen-rule-law-eu_pt
https://europa.eu/eurobarometer/surveys/detail/2235

incumbe a todos os Estados-Membros e instituicdes da UE, a Comissdo propde, nesta Comunica-
¢ao, um Ciclo de Analise do Estado de Direito, a acompanhar as medidas propostas pela Comuni-
cacao de abril, cuja finalidade é a de “acompanhar mais de perto a evolucdo da situacao em
termos de Estado de direito nos Estados-Membros”:. Este Ciclo de Analise pretende englobar
todas as diferentes componentes do Estado de Direito, baseando-se numa utilizacdo coerente das
fontes de informacao existentes, assegurando-se que todos os intervenientes partilhem informa-
coes e sejam ouvidos. Para alem disso, a Comissao pretende envolver todos os Estados-Membros,
convidando-os a empenharem-se numa troca mutua de informacdes e num dialogo sobre temas
relacionados com o Estado de Direito, pretendendo criar, para o efeito, uma rede de pontos de
contacto nacionais nos Estados-Membros para estabelecer esse dialogo.

Nessa mesma Comunicacao, a Comissdo Europeia apresenta a ideia mais ambiciosa de
todas as propostas: a criacdo de um Relatorio Anual sobre o Estado de Direito no ambito do Ciclo
de Analise proposto. Essencialmente, com o intuito de “assegurar a devida transparéncia e sensi-
bilizacdo e manter esta tematica [do Estado de direito] na agenda politica da UE":, a Comissao
propde-se publicar um relatério anual no qual resume a situacao existente nos Estados-Membros,
apresentando uma sintese da evolucdo significativa registada nos Estados-Membros e a nivel da
propria Unido. Na otica da Comissao, este Relatorio “constituirda uma oportunidade para fazer o
ponto da situacdo no que diz respeito aos processos formais no dominio do Estado de direito, bem
como ao trabalho das instituicdes da UE no sentido de promover as normas do Estado de direito
e desenvolver uma cultura neste ambito”©2, podendo ser realcadas as melhores praticas e identi-
ficados problemas recorrentes. No final da Comunicacao de julho, a Comissdo compromete-se a
prosseguir os debates e a adotar eventuais medidas complementares, se necessarias, apontando
como objetivo comum a “elaboracao de uma abordagem estratégica coordenada e coerente para
a Uniao, que associe todos os intervenientes em causa”'e.

0 compromisso com o reforco do Estado de Direito apenas saiu fortalecido com a nova
Comissao Europeia. Nao so a Presidente Ursula von der Leyen manteve o compromisso assumido
pela Comissdo, como definiu o reforco do Estado de Direito como uma prioridade politica da Co-

missao Europeia. Estes avancos culminam com a publicacao, em setembro de 2020, do primeiro

1w Comiss@o Europeia, Reforcar o Estado de direito na Unido, p. 10.

s Comissa@o Europeia, Reforcar o Estado de direito na Unido, p. 13.

« [dem.

= [dem, p. 19.

= \ler, em especial, o Ponto 4. “Proteger o modo de vida europeu” das Orientagdes politicas para a proxima Comissao Europeia 2019-2024 “Uma
Unido mais ambiciosa”, da Presidente Ursula von der Leyen, disponivel em: https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024 pt e
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/political-guidelines-next-commission_pt.pdf.
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Relatério sobre o Estado de Direito na UE. As circunstancias singulares de 2020 apresentaram
“desafios acrescidos no dominio dos direitos dos cidadaos” como, por exemplo, as restricdes as
liberdades dos cidadaos destinadas a fazer face a pandemia de COVID-19, o que demonstrou que
o Estado de Direito “tem um impacto direito na vida de todos os cidadaos”'s, isto porque as
deficiéncias num Estado-Membro afetam os outros Estados-Membros e a UE no seu conjunto.
Recuperando a intencdo da Comunicacao de julho de 2019 de que “a UE e os Estados-Membros
intensificassem os seus esforcos para promover uma cultura politica e juridica robusta que apoie
o primado do direito””, a Comissdo pretende “definir os primeiros elementos fundamentais da
situacao nos Estados-Membros, que servirao de ponto de partida para o novo ciclo do mecanismo
para o Estado de direito e para os futuros relatorios”:, auxiliando-se com 27 capitulos por pais,
baseados numa avaliacao qualitativa, que apresentam as avaliacdes especificas de cada Estado-
Membro e que fazem parte integrante do Relatorio. Os trabalhos dos intervenientes centraram-
se em quatro pilares principais: o sistema judicial, o combate a corrupcao, o pluralismo da comu-
nicacao social e outros sistemas de equilibrio de poderes a nivel institucional. Inevitavelmente, a
crise provocada pela pandemia de COVID-19 também criou um conjunto amplo e diversificado de
desafios para a sociedade e para as administracdes publicas e os sistemas juridicos e constituci-
onais dos Estados-Membros. O Relatdrio prossegue com a apresentacado dos aspetos fundamen-
tais da situacao em termos de Estado de Direito nos Estados-Membros, ressalvando que, néo
obstante os sistemas juridico-constitucionais e politicos dos Estados-Membros refletirem, regra
geral, “elevados padrées em matéria de Estado de direito [...], ha também problemas graves,
casos em que a resiliéncia das salvaguardas em matéria de Estado de direito esta a ser testada e
em que as lacunas se tornam mais evidentes”:. Tendo por referéncia os quatro pilares do meca-
nismo supra identificados, o Relatério expde um conjunto de temas e tendéncias significativos
comuns, desafios especificos e evolucdes positivas, apresentando exemplos que sobressaem re-
lativos a evolucdo registada em alguns Estados-Membros, retirados da avaliacdo feita por estes,

constante dos 27 capitulos.

s Comiss@o Europeia, Comunicac@o da Comisséo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides — Relatorio de 2020 sobre o Estado de Direito: Situacdo na Unido Europeia, COM(2020) 580 final, Bruxelas, 30.9.2020, disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52020DC0580.

w [dem, p. 2.

1w Comiss@o Europeia, Relatdrio de 2020 sobre o Estado de Direito, p. 3.

= Comiss@o Europeia, Relatdrio de 2020 sobre o Estado de Direito, p. 4.

@ Qs 27 capitulos podem ser consultados em: https://ec.europa.eu/info/publications/2020-rule-law-report-communication-and-country-chap-
ters_pt.

v Comiss@o Europeia, Relatério de 2020 sobre o Estado de Direito, p. 8.
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Com o Relatdrio, a Comissao pretendeu ajudar a conduzir o debate nas instituicdes euro-
peias e nacionais e, assim, dar inicio a realizacao dos trabalhos de promocao de reformas com-
pativeis com o Estado de Direito através do financiamento e dos conhecimentos especializados da
UE, constituindo uma “base sélida para a prossecucao dos trabalhos interinstitucionais”* que se
realizariam no novo ciclo de analise. Em julho de 2021, a Comissao Europeia apresenta o segundo
Relatério sobre o Estado de Direito na UE'2, estruturado, a semelhanca Relatério de 2020, em
quatro pilares essenciais e composto por 27 capitulos referentes aos 27 Estados-Membros. O
Relatorio de 2021 incidiu sobre os acontecimentos ocorridos desde o primeiro Relatorio e o segui-
mento dado aos desafios e avancos identificados no mesmo, consolidando assim o exercicio inici-
ado pelo Relatdrio de 2020. A Comissao revela que, entre o primeiro e o segundo Relatdrio, foram
realizados importantes debates no Parlamento Europeu e no Conselho, tendo sido também reali-
zadas diversas acdes de sensibilizacdo junto da sociedade civil e dos Estados-Membros, consoli-
dando-se gradualmente o processo do Estado de Direito “em torno de varios eixos: dialogo inte-
rinstitucional, dialogo com e entre os Estados-Membros, dialogo com as partes interessadas e
cooperacao internacional”:, O Relatério versou ainda sobre as questdes que haviam sido identifi-
cadas pelo Relatério de 2020 quanto ao impacto da pandemia de COVID-19 no Estado de Direito,
tendo sido promovida pela Comissao, nos 27 capitulos por Estado-Membro, uma avaliacdo da
necessidade, da proporcionalidade e da base legal das medidas excecionais tomadas pelos Esta-
dos-Membros para combater a pandemia.

Destaca-se no Relatorio a transformacédo da rede de pontos de contacto estabelecida pela
Comunicacéo de julho de 2019 num “canal de comunicacao continua com e entre os Estados-
Membros para a elaboracéo do relatorio sobre o Estado de direito”, podendo mesmo “servir cada
vez mais de plataforma para a partilha de boas praticas e o intercambio de informacdes sobre as
reformas previstas em matéria de Estado de direito entre os Estados-Membros a nivel técnico”,
Essencialmente, ao apresentar diversos exemplos de evolucao positiva em matéria de Estado de
direito nos Estados-Membros, assim como os dominios onde persistem ou se intensificaram desa-
fios e preocupacdes, a Comissao reiterou 0 compromisso assumido de prosseguir com a protecao,

a promocao e o reforco do Estado de Direito na UE, marcando a apresentacao do Relatorio de

n Comissa@o Europeia, Relatdrio de 2020 sobre o Estado de Direito, p. 31.

72 Comiss@o Europeia, Comunicacdo da Comisséo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides — Relatorio de 2021 sobre o Estado de Direito: Situacdo na Unido Europeia, COM(2021) 700 final, Bruxelas, 20.7.2021, disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52021DC0700.

v Comissa@o Europeia, Relatdrio de 2021 sobre o Estado de Direito, p. 28.

7 Jdem, p. 30.
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2021 o inicio do novo ciclo de dialogo e acompanhamento, que decorre presentemente e culmi-

nara no terceiro Relatério sobre o Estado de Direito na Unido.

3.3.2. Contributos do Parlamento Europeu, do Conselho e do Conselho Europeu

Previstos nos artigos 14.° e 16.° do TUE, o Parlamento Europeu e o Conselho desempe-
nham, conjuntamente, a funcao legislativa e a funcao orcamental na UE. Individualmente, o Par-
lamento Europeu exerce ainda funcdes de representacao dos cidaddos europeus, de controlo po-
litico das demais instituicdes europeias e de consulta. J& o Conselho, individualmente, exerce
funcoes de definicao das politicas da Unido e de coordenacao. A logica federal que enquadra estas
duas instituicdess parte da funcao apaziguadora das tensdes entre os interesses territoriais e 0s
interesses federais que este modelo de organizacéo estadual representa, o que nos leva a concluir
que o sentido deste modelo, na UE, é precisamente o de apaziguar as tensdes entre interesses
nacionais e interesses da Unido, promovendo uma efetiva integracdo politica europeia. Portanto,
em separado, ambas as instituicdes partem de pontos de vista distintos em direcao a objetivos
comuns, alcancaveis em conjunto, nao sendo isto diferente quando se trata de promover o reforco
do Estado de Direito na Uniao.

Uma das formas de promocao do debate politico de que dispde o Parlamento Europeu é
a discussao e aprovacao de diversas resolucdes ou mocdes. Em 2016, o Parlamento apresentou
uma Resolucédo na qual recomendava a Comissao Europeia a promover a criacdao de um Meca-
nismo da UE para a Democracia, o Estado de Direito e os Direitos Fundamentais®, apresentando
para o efeito uma proposta de celebracdo de um Pacto da Unido para a Democracia, o Estado de
Direito e os Direitos Fundamentais sob a forma de um acordo interinstitucional que previsse me-
didas destinadas a promover a cooperacado entre as instituicdes da UE e os Estados-Membros,
assim como o dialogo com a sociedade civil, “integrando, alinhando e complementando os meca-

nismos existentes””. O Parlamento recomenda ainda que este Pacto inclua elementos preventivos

s A independéncia e interdependéncia do Parlamento Europeu e do Conselho assumem contornos proximos da “organizacao bicameral das fede-
racoes” (MOREIRA, Vital, “Anotacdo ao Artigo 14.° TUE”, /n PORTO, Manuel Lopes, e ANASTACIO, Goncalo (coord.), op. cit, p. 67): ao passo que
o Parlamento Europeu funciona como uma efetiva “camara representativa dos cidadaos” (MOREIRA, Vital, “Anotacéo...”, p. 67), o Conselho funci-
ona como a “cédmara federal’ (QUADROS, Fausto de, Direito..., p. 311) da Unido, representativa dos interesses nacionais dos Estados-Membros.
s Parlamento Europeu, Resolucdo do Parlamento Europeu que contém recomendacdes a Comisséo sobre a criacdo de um mecanismo da UE para
a democracia, o Estado de direito e os direitos fundamentais, 2015/2254(INL), Estrasburgo, 25.10.2016, disponivel em: https://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52016IP0409.

v Parlamento Europeu, Resolucdo sobre a criacdo de um mecanismo da UE para a democracia, o Estado de direito e os direitos fundamentais,
ponto 1, p. 6.
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e corretivos, nomeadamente aliando o objetivo principal de evitar e corrigir as violacdes dos valores
da Uniao com a previsao de sancdes que possuam um efeito dissuasor eficaz. Em anexo, esta
Resolucao do Parlamento apresentou as recomendacdes detalhadas para o projeto de Pacto a
adotar pela Comissdo Europeia, concretizando nomeadamente as linhas que havia tracado previ-
amente.

Em 2018, o Parlamento Europeu reiterava, noutra Resolucao, a necessidade de criar um
amplo mecanismo para a Democracia, o Primado do Direito e os Direitos Fundamentais®s, aten-
dendo ao modo como o primado do Direito, a democracia e os direitos fundamentais se relacionam
de forma triangular, reforcando-se mutuamente e salvaguardando o nucleo constitucional da UE e
dos Estados-Membros. Nesta Resolucdo, o Parlamento Europeu nao poupou criticas a aparente
falta de vontade politica das demais instituicdes, nomeadamente lamentando o facto de a Comis-
sao Europeia e o Conselho terem recusado adotar o acordo interinstitucional proposto pelo Parla-
mento na Resolucao anterior. No entendimento do Parlamento, as respostas da UE revelavam ser
“principalmente reativas, e nao preventivas, sendo prejudicadas pela “atencao desigual e politi-
zada prestada aos desafios a democracia, ao primado do Direito e aos direitos fundamentais nos
diferentes Estados-Membros”'s, rematando que a criacdo de um mecanismo abrangente da UE
para a protecdo da democracia, do primado do Direito e dos direitos fundamentais era “mais
urgente do que nunca”,

O facto de o Parlamento Europeu exercer funcdes de controlo politico sobre a Comissao
Europeia gera que esta tenha de responder perante aquele que é o 6rgao da UE com maior legiti-
midade democratica diretas:. E, com efeito, a pressao politica do Parlamento surte os seus efeitos.
A Resolucdo do Parlamento de outubro de 2016 esteve na base da Comunicacao da Comissao de
julho de 20192, assim como ambas as resolucdes do Parlamento mencionadas enquadraram o
Relatorio de 2020 sobre o Estado de Direito da Comissaot=. Apesar de ndo configurar um controlo
politico, no que toca aos Estados-Membros, o Parlamento Europeu dispde de uma relevante influ-
éncia politica. Exemplo disso sao os diversos relatorios e as variadas resolucoes sobre as situacdes

concretas relativas ao Estado de Direito nos Estados-Membros, dos quais, a titulo de exemplo,

s Parlamento Europeu, Resolucdo do Parlamento Europeu sobre a necessidade de um mecanismo abrangente da UE para a protecao da demo-
cracia, do primado do Direito e dos direitos fundamentais, 2018/2886(RSP), Estrasburgo, 14.11.2018, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/le-
gal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52018IP0456.

v Parlamento Europeu, Resolucdo sobre a necessidade de um mecanismo abrangente da UE para a protecdo da democracia, do primado do Direito
e dos direitos fundamentais, considerando K, p. 2.

= [dem, ponto 2, p. 3.

= () Parlamento Europeu é, com efeito, a Unica instituicdo da UE atualmente eleita por sufragio universal, livre, direto e secreto.

= Comiss@o Europeia, Reforcar o Estado de direito na Unido, p. 2, nota 10.

= Comiss@o Europeia, Relatdrio de 2020 sobre o Estado de Direito, p. 4, nota 13.
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podem ser invocadas a Resolucdo de marco de 2019, relativa a situacao do Estado de direito e
da luta contra a corrupcao em dois Estados-Membros# ou a Resolucao de setembro de 2018,
solicitando ao Conselho que, nos termos do artigo 7.°, n.° 1, do TUE, verifique a existéncia de um
risco manifesto de violacao grave, pela Hungria, dos valores em que a Unido se funda. Na pri-
meira resolucdo, o Parlamento Europeu faz uma apreciacao geral do Estado de Direito na UE,
apenas particularizando os casos referidos por estar a acompanhar a evolucao destes, pois “a
monitorizacao pelo Parlamento Europeu do agravamento da situacao do Estado de Direito nos
Estados-Membros € um elemento essencial da democracia europeia”. Na segunda resolucao,
como o proprio titulo indica, o Parlamento propds ao Conselho que desse inicio ao procedimento
don.® 1 doartigo 7.° do TUE contra a Hungria, na sequéncia dos diversos atos do governo hungaro
de subversao das normas do Estado de Direito no que toca a independéncia judicial e a liberdade
de imprensa, entre outras preocupacdes que ainda hoje subsistem.

Cumprindo as suas funcdes de controlo politico, o Parlamento Europeu comecou, em
2020, a avaliar o Relatorio da Comissdo Europeia sobre o Estado de Direito, oferecendo os seus
contributos no sentido de maximizar a eficacia do mecanismo. Avaliando o Relatério da Comissao
como um “complemento positivo aos instrumentos disponiveis” para preservar os valores co-
muns da UE, o Parlamento recomenda a Comissao a ir mais longe. Insta, por exemplo, a Comissado
a distinguir entre violacdes sistémicas e violacdes individuais e isoladas ao Estado de direito no
Relatorio seguinte, sob o risco de “banalizar as violacdes mais graves ao Estado de direito”. No
sentido de reforcar uma intervencdo mais abrangente, o Parlamento apela a uma “analise mais
integrada das interligaces entre os quatro pilares abrangidos pelo relatério e da forma como as
deficiéncias combinadas fomentam ou constituem violacdes sistémicas do Estado de direito” 1,
sinalizando igualmente se estas afetam ou sdo suscetiveis de afetar os interesses financeiros da
Uniao.

Nesse sentido, o Parlamento sugere a inclusdo nos relatérios anuais a identificacdo de

tendéncias transversais a nivel da UE, solicitando a Comissao que “identifiqgue os casos em que

= Parlamento Europeu, Resolugédo do Parlamento Europeu sobre a situagao do Estado de direito e da luta contra a corrupcao na UE, especificamente
em Malta e na Eslovaquia, 2018/2965(RSP), Estrasburgo, 28.3.2019, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CE-
LEX%3A520191P0328.

= Parlamento Europeu, Resolucdo do Parlamento Europeu sobre uma proposta solicitando ao Conselho que, nos termos do artigo 7.°, n.° 1, do
Tratado da Unido Europeia, verifique a existéncia de um risco manifesto de violacdo grave pela Hungria dos valores em que a Uniao se funda,
2017/2131(INL), Estrasburgo, 12.9.2018, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52018IP0340.

= Parlamento Europeu, Resolugéo sobre a situacao do Estado de direito e da luta contra a corrupcéo na UE, considerando AJ, p. 6.

= Parlamento Europeu, Resolucdo do Parlamento Europeu sobre o relatorio de 2020, da Comissao, sobre o Estado de Direito, 2021/2025(INI),
Bruxelas, 24.6.2021, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A520211P0313.

= [demn, considerando B, p. 5.

= [dem, ponto 4, p. 6.

= [dem, ponto 7, p. 7.
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determinadas medidas ou praticas que comprometam o Estado de direito, a liberdade dos meios
de comunicacao social, o equilibrio de poderes ou a luta contra a corrupcao num Estado-Membro
se transformem em modelos para outros ou em que a gravidade e 0 ambito dessas praticas sejam
suscetiveis de afetar a Unido no seu conjunto”, para além de avaliar o impacto que essas praticas
tém na qualidade da democracia na UE. O Parlamento recomenda a Comissao que avalie também
“a que a analise do relatorio atribua prioridade a estas tendéncias, incluindo aos crescentes desa-
fios colocados pelos tribunais constitucionais nacionais a arquitetura juridica da UE, a fim de ori-
entar acdes corretivas a nivel da UE"2, O Parlamento termina a Resolucdo comprometendo-se a
trabalhar na Resolucao referente ao Relatorio de 2021. Outros tantos exemplos poderiam ser pres-
tados, como por exemplo o trabalho desenvolvido pela Comissao das Liberdades Civicas, da Jus-
tica e dos Assuntos Internos (LIBE)* na preparacao e discussdo das intervencdes do Parlamento
quanto ao Estado de Direito, mas cremos evidenciar com os instrumentos referidos a forma como
a instigacdo politica do Parlamento Europeu pode influir nos instrumentos das demais instituicdes.

Por sua vez, o Conselho também pode fazer uso das suas funcdes de forma a centrar a
defesa do Estado de Direito na agenda da UE. Por exemplo, a Recomendacao do Conselho relativa
a promocao de valores comuns, da educacao inclusiva e da dimensao europeia do ensino®, que
apontava a necessidade de promover uma dimensao europeia em todos o0s niveis e tipos de edu-
cacdo e formacdo como reforco da partilha dos valores comuns europeus, esteve na base da
sugestdo da Comissao de promover um conhecimento e uma cultura comum do Estado de direito
na UE. Mas um dos contributos mais significativos do Conselho data de 2014, quando este decidiu
encetar num diadlogo anual com os Estados-Membros sobre o Estado de Direito. Nas suas Conclu-
sdes de 16 de dezembro de 2014w, o Conselho, enfatizando que compete & Unido e as suas
instituicdes o empenho na promocao dos valores da UE e o respeito pelo Estado de Direito e que
compete especialmente ao Conselho a promocédo de uma cultura de respeito pelo Estado de direito
dentro da UE, compromete-se a “estabelecer um dialogo entre todos os Estados-Membros no
Conselho para promover e salvaguardar o Estado de direito”, baseado em principios de objetivi-

dade, ndo discriminacao e igualdade de tratamento dos Estados-Membros. O Conselho estabelece

= Parlamento Europeu, Resolugdo do Parlamento Europeu sobre o relatério de 2020, ponto 8, p. 7.

= [dem.

= Cujo trabalho pode ser consultado e acompanhado em: https://www.europarl.europa.eu/committees/pt/libe/home/highlights.

= Conselho, Recomendacgéo do Conselho relativa a promocédo de valores comuns, da educacéo inclusiva e da dimensao europeia do ensino,
ST/9010/2018/INIT, Bruxelas, 22.5.2018, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32018H0607(01).

= Conselho, Conclusdes do Conselho e dos Estados-Membros reunidos no Conselho sobre a garantia do respeito pelo Estado de Direito, Bruxelas,
16.12.2014, disponivel em: https://www.consilium.europa.eu/pt/meetings/gac/2014/12/16/.

= [dem, ponto 1.
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que este dialogo sera realizado anualmente, na configuracdo de Conselho dos Assuntos Gerais,
podendo o debate versar sobre assuntos tematicos, quando seja necessario.

Em novembro de 2019, o Conselho reavaliou o Dialogo Anual sobre o Estado de Direito.
Apesar de nao ter sido atingido consenso quanto as Conclusdes do Conselho em si, a Presidéncia
finlandesa do Conselho expds as Conclusdes da Presidéncia sobre a avaliacdo do didlogo anual
sobre o Estado de Direito”. Nestas, o Conselho reconhece que, apesar de o Didlogo Anual revelar
Ser um mecanismo proveitoso, a sua implementacao pratica poderia ser mais aprofundada, de
forma a refletir o compromisso do Conselho e dos Estados-Membros com o reforco do dialogo
sobre o Estado de Direito. Assim, de forma a robustecer o Didlogo Anual, estruturando-o melhor e
orientando-o para resultados, o Conselho expde que “esses objetivos podem ser efetivamente pro-
movidos por meio de um exercicio de levantamento anual relativo a situacéo e aos principais
desenvolvimentos no que diz respeito ao Estado de direito, o que facilitaria uma discussdo com-
preensiva, genuina e interativa amplamente focada na situacao do Estado de Direito nos Estados-
Membros e na Unido no seu conjunto, tendo em consideracao tendéncias tanto positivas como
negativas, podendo recorrer-se aos relatérios anuais da Comissdo, de modo a aprofundar a
cooperacao interinstitucional nesta matéria. O Conselho propde ainda que a preparacéo do didlogo
envolva um recurso mais frequente de intercambios organizados pela sua Presidéncia, como por
exemplo a realizacao de seminarios com as partes interessadas, para além de propor a realizacao
de didlogos semelhantes noutras configuracdes do Conselho, dentro das suas respetivas compe-
téncias.

Na apresentacdo do seu programa para a Presidéncia do Conselho, o Estado alemé&o pro-
p6s uma reestruturacao do Dialogo Anual, nomeadamente a sua realizacédo através de duas abor-
dagens, no sentido de consolidar os valores fundamentais da UE mediante uma “abordagem con-
junta, cooperativa e construtiva da tematica do Estado de direito”. As duas abordagens propostas
organizam-se em dois tipos de discussao politica: um debate horizontal, relativo aos desenvolvi-
mentos gerais do Estado de Direito na UE, baseado no relatério anual da Comissédo e de periodi-
cidade anual; e um debate sobre os desenvolvimentos especificos nos Estados-Membros, orien-
tado a “desenvolver uma melhor compreensao da situacao especifica de cada um dos Estados-

Membros, detetar atempadamente potenciais ameacas e oferecer assisténcia mutua”, de

= Conselho, Conclusdes da Presidéncia sobre a avaliacao do didlogo anual sobre o Estado de Direito, 14173/19, Bruxelas, 19.11.2019, disponivel
em: https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2019/11/19/evaluation-of-the-annual-rule-of-law-dialogue-presidency-conclu-
sions/.

= Conselho, Conclusdes sobre a avaliacdo do didlogo anual sobre o Estado de Direito, ponto 8, p. 3.

= Programa da Presidéncia alema do Conselho da UE “Juntos. Relancar a Europa”, p. 18, disponivel em: https://eurocid.mne.gov.pt/sites/de-
fault/files/repository/paragraph/documents/9603/presidenciauede.pdf.
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periodicidade semestral. Assim, em outubro de 2020, o Conselho procedeu ao debate horizontal
sobre o Estado de Direito, tendo por base o Relatorio de 2020 da Comissao. Em novembro do
mesmo ano, o Conselho procedeu ao debate sobre a situacao especifica de cinco Estados-Mem-
bros, selecionados mediante ordem protocolar: a Bélgica, a Bulgaria, a Chéquia, a Dinamarca e a
Estonia. Em abril de 2021, o Conselho debateu as situacdes especificas da Alemanha, da Irlanda,
da Grécia, da Espanha e da Franca. O segundo debate horizontal realizou-se em outubro de 2021,
tendo por base o Relatorio de 2021 da Comissao. O terceiro debate especifico deu-se em novem-
bro do mesmo ano, tendo-se centrado nas situacoes especificas da Croacia, da ltalia, do Chipre,
da Letdnia e da Lituania. Em todos os debates especificos, o Conselho tem em consideracdo as
conclusdes dos 27 capitulos do Relatério da Comissdo e envolve a partilha pelas delegacdes naci-
onais das suas experiéncias e boas praticas em matéria de Estado de Direito=.

Nos termos do artigo 15.° do TUE, compete ao Conselho Europeu os impulsos necessarios
ao desenvolvimento da UE, assim como o relevante papel de definicdo das orientacdes e priorida-
des politicas gerais da Unido, sendo este composto pelos Chefes de Estado e de Governo dos
Estados-Membros. A direcéo politica levada a cabo pelo Conselho Europeu confere-lhe, na pratica,
um poder material de iniciativa em compensacao do “quase exclusivo de iniciativa da Comissdo”=:,
Embora num pano diferente, o Conselho Europeu, a semelhanca do Conselho, desempenha um
relevante papel de articulacao dos interesses nacionais dos Estados-Membros. No caso dos even-
tuais contributos do Conselho Europeu para a tutela do Estado de Direito na UE, iremos limitar-
nos as suas Conclusdes de 21 de julho de 202022, nas quais esta instituicdo, baseando-se na ideia
de que os interesses financeiros da Unido devem ser protegidos de acordo com os principios gerais
consagrados nos Tratados, realca a importancia da protecédo dos interesses financeiros da Uniao,
em especial, a importancia do respeito pelo Estado de Direito, concluindo pela necessidade de
apresentacdo de medidas, pela Comissao, para proteger o orcamento da Unido e o programa Next
Generation EU, referindo-se, nesse ambito, a aprovacdo da entdo proposta de Regulamento de

protecdo do orcamento da Uniao.

= Todas as reunides do Conselho podem ser consultadas em: https://www.consilium.europa.eu/pt/meetings/calendar/. As reunides sobre as
quais nos debrucamos correspondem aos links seguintes: 13.10.2020: https://www.consilium.europa.eu/pt/meetings/gac/2020/10/13/;
17.11.2020:  https://www.consilium.europa.eu/pt/meetings/gac/2020/11/17/;  20.4.2021: https://www.consilium.europa.eu/pt/mee-
tings/gac/2021/04/20/; 19.10.2021: https://www.consilium.europa.eu/pt/meetings/gac/2021/10/19/; 23.11.2021: https://www.consi-
lium.europa.eu/pt/meetings/gac/2021/11/23/.

=1 MACHADO, Jénatas E. M., op. cit, p. 132.

= Conselho Europeu, Conclusées do Conselho Europeu de 17-21 de julho de 2020, EUCO 10/20, Bruxelas, 21.7.2020, disponivel em:
https://www.consilium.europa.eu/pt/press/press-releases/2020/07/21/european-council-conclusions-17-21-uly-2020/.
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3.3.3. Contributos do Tribunal de Justica da Unido Europeia

O n.° 1 do artigo 19.° do TUE atribui ao TJUE a competéncia de garantia do respeito do
direito na interpretacéo e aplicacao dos Tratados. Quer isto dizer que o TJUE desempenha o papel
fundamental de instancia a qual os “juizes nacionais devem acorrer com o intuito de assegurar a
unidade do ordenamento juridico europeu”s, atuando, nessa medida, no papel de “um tribunal
constitucional ou de um tribunal supremo da UE a que os juizes nacionais devem acorrer com o
intuito de assegurar a unidade do ordenamento juridico europeu”2¢, detendo a ultima palavra tanto
sobre normas europeias como, em alguns casos, sobre normas nacionais. Esta instituicdo nao se
limita, no entanto, a aplicar maquinalmente o direito da UE. O TJUE desempenha, na ordem juri-
dica europeia, um “papel de transcendente importancia”»s no impulsionamento do préprio pro-
cesso de integracao europeia, através de métodos interpretativos que se focaram no espirito dos
Tratados, e ndo apenas na letra destes. Alessandra SILVEIRA afirma mesmo que “sem o “ativismo”
do TJUE néo tinhamos integracédo europeia — ativismo, de resto, profundamente desejado pelo
legislador, diante das dificuldades em reunir consensos entre [a data] 28 distintas concecdes nor-
mativas”#s. Foi assim que o TJUE, “através de uma jurisprudéncia ousada (...), conseguiu definir
e impor um conjunto de principios fundamentais no direito da Unido (...), reforcando e comple-
tando o sistema juridico instituido pelos primitivos Tratados”27, permitindo-se assim a edificacdo
de uma verdadeira ordem juridica comum aos Estados-Membros.

Atendendo a este papel de “primacial importancia”=¢, ndo é dificil conceber as formas
como o TJUE consegue contribuir para a tutela e reforco do Estado de Direito na UE. Em primeira
linha, desde logo, a jurisprudéncia do TJUE apresenta o seu maior contributo no sentido de pro-
mover a tutela do Estado de Direito. Como referimos, foi o TJUE quem deduziu do espirito do
processo de integracao europeia e da natureza da Unidao que este processo germinava alguns dos
principios fundamentais da UE, essenciais para a compreensdo e sedimentacdo do ordenamento
juridico da Uniao, e sem 0s quais esta nao seria a mesma. Podemos mesmo afirmar, como Maria

Luisa DUARTE, que “a deciséo judicial foi — e continua sendo — um instrumento privilegiado de

= SILVEIRA, Alessandra, “Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)”, in BRANDAO, Ana Paula, et al. (coord.), Enciclopédia da Unido Europeia,
Lisboa: Petrony, 2017, p. 462.

= [dem.

= MOTA DE CAMPOS, Jodo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPQS, Jodo Luiz, O Direito Processual da Unido Europeia: Contencioso
Comunitario, 2.° ed., Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2014, p. 29.

= S|LVEIRA, Alessandra, “Tribunal...”, p. 462.

= MIOTA DE CAMPOS, Jo&o, PEREIRA, Antdnio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joao Luiz, op. cit, p. 29.

= [dem, p. 32.
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realizacao e ampliacao da do paradigma da Unido de Direito”2*. Podiamos proceder a uma enu-
meracao dos contributos jurisprudenciais do TJUE, mas tal tarefa tornaria este trabalho desneces-
sariamente extenso, pelo que podemos remeter para tudo quanto dissemos aquando da descricao
da evolucao do principio da Uniao de Direito e, igualmente, para tudo quanto iremos dizer sobre
a tutela jurisdicional efetiva, o contencioso da UE e a prdpria acdo por incumprimento.

Fora do ambito jurisdicional, o TJUE apresenta um Relatorio Anualz®, composto por duas
partes, uma intitulada Afividade Judicidria e outra intitulada Relatorio de Gestao, e acompanhado
de um Panorama do Ano. Este ultimo constitui uma sintese da atividade do TJUE, sob os seus
aspetos judiciario, institucional e administrativo, apresentando os acérdaos mais importantes, ex-
plicando o respetivo alcance para os cidaddos europeus, e oferece, através de imagens, infografias
e estatisticas, um sumario dos acontecimentos que marcaram o ano. Ja o relatorio Atividade Ju-
dicidria foca-se, como o nome indica, nas informacdes respeitantes a atividade do TJUE, ofere-
cendo uma exposicao detalhada da atividade judiciaria do TJ e do Tribunal Geral, propondo uma
analise da jurisprudéncia, acompanhada de ligacdes para os textos integrais, e apresentando as
estatisticas judiciarias do ano. Também o Relatorio Anual do TJUE oferece um certo nivel de afir-
macao do Estado de Direito, principalmente através da partilha detalhada destas informacdes. Nos
Relatdrios de 2019 e de 2020, por exemplo, detetamos um capitulo do Panorama do Ano dedicado
exclusivamente ao Estado de Direito. J& os relatorios Afividade Judicidria de 2019 e de 2020
dedicam um capitulo aos direitos fundamentais, focando-se, numa seccédo, na garantia da tutela
jurisdicional efetiva. O proprio TJUE submete-se ao escrutinio publico, ao dedicar um capitulo in-
trodutdrio, nos relatorios Afividade Judicidria, a evolucao e atividade do TJ no ano a que estes
dizem respeito. Os Prefacios dos Relatérios Anuais pelo Presidente do TJUE também podem acres-

centar um J/nputimediato e particular quanto as questoes relativas ao Estado de Direito.

3.3.4. 0 contributo dos Estados-Membros

Os contributos que os Estados-Membros podem oferecer no sentido de reforcar o Estado

de Direito na UE podem surgir em dois niveis distintos: ao nivel da Unido e ao nivel nacional. Ao

nivel da Unido, os Estados-Membros, por participarem ativamente em duas das instituicées da UE,

== DUARTE, Maria Luisa, op. cit, p. 24.
= Qs Relatorios e o Panorama do Ano podem ser consultados em: https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7000/pt/.
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emprestam o seu cunho “pessoal” a atuacdo das instituicdes em causa. No caso do Conselho
Europeu, as discussoes, votacdes e conclusdes desta instituicao sao tidas e tomadas pelos Chefes
de Governo e de Estado dos Estados-Membros, pelo que todos os contributos do Conselho Europeu
debatidos supra sdo fruto da atuacao destes. No entanto, é no Conselho que os Estados-Membros
conseguem fazer sentir o seu labor particular no sentido de reforcar o Estado de Direito (pelo
menos, daqueles a quem esta questao inquieta...). A presidéncia rotativa do Conselho leva a dois
aspetos fundamentais quanto a estes objetivos: por um lado, os trés Estados-Membros que irdo
integrar a presidéncia concertam entre si agendas comuns, e o caso do Estado de Direito tem
merecido cada vez mais atencao por parte da maior parte dos Estados-Membros que tém exercido
a presidéncia. Exemplificando isso mesmo fazemos referéncia ao recente trio de presidéncias
2020-2021, que integrou as presidéncias alema, portuguesa e eslovena do Conselho.

0 trio de presidéncias estabeleceu, como prioridade, “reforcar o respeito pelo Estado de
Direito como um valor fundamental da UE”, através do “novo Dialogo sobre o Estado de Direito”
enquanto “mecanismo preventivo e voltado para o futuro que permitira trocas abertas e construti-
vas entre os Estados-Membros e promovera uma consciéncia e compreensao comuns do Estado
de Direito na UE"2:, E nesse contexto que a presidéncia alema concretiza a intencdo do trio de
presidéncias de organizar o Dialogo Anual abrangente ao qual fizemos referéncia supre#. A presi-
déncia portuguesa comprometeu-se a manter os mecanismos estabelecidos para reforcar o Estado
de Direito na Uniao, para além de realizar uma Conferéncia de Alto Nivel dedicada ao tema do
Estado de Direitoz:. Esta Conferéncia, intitulada “O Estado de Direito na Europa”, realizou-se em
Coimbra, nos dias 17 e 18 de maio de 2021, tendo-se orientado para a avaliacdo dos esforcos
que a Uniao Europeia tem empreendido para promover e manter do Estado de Direito e o debate
de dindmicas para a promocao de uma cultura baseada no Estado de Direitoz+. Também a presi-
déncia eslovena se comprometeu a prosseguir o reforco do Estado de Direito na Unidozs nos mol-
des concertados pelo Trio de Presidéncias. A prossecucéo do reforco do Estado de Direito na UE

mantém-se no préximo Trio de Presidéncias francesa, checa e suecazs. A cooperacao

= Declaracdo conjunta dos Secretérios de Estado dos Assuntos Europeus do Trio de Presidéncias (Alemanha, Portugal, Eslovénia): Juntos pelo
futuro da Europa, disponivel em: https://portaldiplomatico.mne.gov.pt/comunicacao-e-media/comunciados-de-imprensa/declaracao-conjunta-dos-
secretarios-de-estado-dos-assuntos-europeus-do-trio-de-presidencias-alemanha-portugal-eslovenia-juntos-pelo-futuro-da-europa.

22 Ponto Il “Proteger os cidadaos e as liberdades”, p. 7, do Programa do Conselho para 18 meses (1 de julho de 2020 - 31 de dezembro de 2021),
disponivel em: https://www.2021portugal.eu/pt/programa/programa-do-trio/.

= Programa da Presidéncia Portuguesa do Conselho da Unido Europeia 2021, p. 13, disponivel em: https://www.2021portugal.eu/pt/pro-
grama/ programa-da-presidencia-portuguesa-do-conselho-da-ue/.

2+ hitps://eurocid.mne.gov.pt/eventos/o-estado-de-direito-na-europa.

2 ) Programa da Presidéncia Eslovena do Conselho pode ser consultado, em portugués, em: https://eurocid.mne.gov.pt/artigos/presidencia-
eslovena-da-ue.

2 Ponto |l “Defender os cidadaos e as liberdades”, p. 4, do Programa do Conselho para 18 meses (1 de janeiro de 2022 a 30 de junho de 2023),
disponivel em: https://www.consilium.europa.eu/pt/council-eu/presidency-council-eu/.
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interparlamentar reveste igual relevancia na concertacao da agenda pelo reforco do Estado de
Direito na Uniao, nomeadamente através de organismos como a Conferéncia de Presidentes de
Parlamentos da UE ou a Conferéncia dos Orgéos Parlamentares Especializados nos Assuntos da
Unido, cuja missdo é a de trocar informacdes e debater temas de interesse comum.

Ao nivel interno é que o contributo dos Estados-Membros se faz sentir efetivamente pelos
seus cidadaos. A aplicacao do direito da UE, seja a aplicabilidade direta dos Regulamentos, seja a
transposicao de Diretivas para o direito interno, resultam, nao obstante, de uma obrigacao resul-
tante do direito da Uniao. No entanto, o papel das autoridades legislativas estaduais quanto a estas
matérias ndo deixa de ser essencial, uma vez que lhes compete a concretizacao no direito interno
dos instrumentos do direito supranacional europeu. De motu proprio, aos Estados compete-lhes a
consisténcia das suas ordens juridicas e a vontade das suas instituicbes em propiciar uma tutela
eficaz do Estado de Direito. Compete aos governos e as administracdes a observancia das regras
democraticas e da nao viciacao dos mecanismos de controlo. Aos parlamentos compete o estabe-
lecimento dos mecanismos de tutela de forma transparente e efetiva. E neste ponto que observa-
mos, em alguns casos, 0s aspetos mais dificeis da tutela e do reforco do Estado de Direito na
Uniao: se os Estados-Membros simplesmente se demitirem dos seus papéis, entdo o Estado de
Direito fica desprotegido, fragilizado e esvaziado de contetdo. Se a missao de proteger o Estado
de Direito ndo é prosseguida ativamente pelos Estados, entdo quem é que o ira fazer? A quem
poderao os cidadaos dos Estados-Membros confiar a sua seguranca juridica e os seus direitos e
liberdades fundamentais, se os seus proprios Estados nao o farao? E por estas razées que, apesar
da concertacao e do intercambio entre instituicoes da UE e Estados-Membros e da consagracao
dos mecanismos da Unido, os Estados-Membros constituem a primeira linha de defesa e promo-
cao do Estado de Direito ao nivel da Uniao, no seu conjunto. Pois os valores comuns da UE, entre
0s quais o valor do Estado de Direito, emanaram, em primeiro lugar, dos Estados-Membros para

0 corpus furis europeuz’ que enforma todo o processo de construcao europeia.

=2 MARTINS, Ana Maria Guerra, Curso..., p. 211.
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Capitulo 11
A Acao por Incumprimento no Contexto do

Contencioso da Uniao Europeia

1. O Contencioso da Uniao Europeia

1.1. O principio da tutela jurisdicional efetiva

Acima afirmamos que a UE se estrutura como uma Unido de Direito, na medida em que
as suas instituicoes estdo sujeitas a fiscalizacdo da conformidade dos seus atos com os seus
Tratados. Esta formulacao pressupde que o funcionamento da UE esta submetido ao principio da
legalidade, no sentido em que normas estritas regem a organizacao e atividade das instituicdes
europeias, as relacdes entre elas, entre estas e os Estados-Membros e entre os Estados-Membros,
a definicdo das competéncias da Unido e dos Estados-Membros, assim como a posicao dos parti-
culares perante a UE e os Estados. Em consequéncia, “todas as relacdes juridicas estabelecidas
no quadro da Uniao tombam sob o controlo de érgaos jurisdicionais independentes”2¢, quer sejam
os tribunais organicamente europeus, quer sejam os tribunais funcionalmente europeus. Para
além disso, ao reconhecer que os Tratados também estabeleceram “um sistema completo de vias
de recurso e de procedimentos destinado a confiar ao Tribunal de Justica a fiscalizacao da legali-
dade dos actos das instituicdes”2¢, o TJUE acrescentou que a UE, ao estruturar-se como uma
Uniao de Direito, sujeita ao principio da legalidade, assegura igualmente a garantia da tutela juris-
dicional efetiva.

O principio da tutela jurisdicional efetiva encontra acolhimento no § 2.° do n.° 1 do artigo
19.° do TUE, o qual dispde que os Estados-Membros estabelecem as vias de recurso necessarias
para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da Unido. Esta
formulacao resulta, mais uma vez, da jurisprudéncia inovadora do TJUE, que afirmava, no Acérdao
Unidn de Pequerios Agriculfores, que, uma vez que os cidadaos nao podiam recorrer diretamente
ao TJUE, ressalvadas algumas excecdes, entdao competiria aos Estados-Membros “prever um sis-

tema de vias de recurso e de meios processuais que permita assegurar o respeito do direito a uma

22 MOTA DE CAMPOS, Jozo, PEREIRA, Antonio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joao Luiz, ap. cit, p. 93.
22 Acordao Les Verts, considerando 23.

60



tutela jurisdicional efectiva”. A tutela jurisdicional efetiva havia sido ja estabelecida pelo TJUE,
no Acordao Johnston, enquanto principio geral do direito da Uniao*, deduzido da base constituci-
onal comum dos Estados-Membros. O TJUE foi-se apoiando, igualmente, nos artigos 6.°, que con-
sagra o direito a um processo equitativo, e 13.°, que consagra o direito a um recurso efetivo,
ambos da CEDH, e no artigo 47.° da CDFUE, que consagra o direito a acdo e a um tribunal
imparcial. Com a elevacéo destes dois relevantes documentos a direito originario da UE, operada
pelo artigo 6.° do TUE, ndo podia ser mais claro que na UE vigora um principio fundamental de
tutela jurisdicional efetiva, que constitui, ndo sé um principio geral de direito da Unido, mas igual-
mente um direito fundamental dos cidadaos da UE. Pois, como diz Jiirgen BAST, “[s]e os instru-
mentos juridicos constituem a linguagem através da qual as pessoas sujeitas a autoridade publica
sao interpeladas, entao a tutela jurisdicional € um forum para os destinatarios expressarem as
suas objecoes”z2,

Mas em que consiste, entao, a tutela jurisdicional efetiva, no contexto do direito da UE?
Se adotarmos a nocdo de tutela jurisdicional efetiva como “sucessao logica [...] de direitos que
[...] visa garantir que tanto a objetiva legalidade europeia como os direitos subjetivos e interesses
legitimos, maxime fundamentais, conferidos [...] aos particulares pela ordem juridica da Uniao,
sejam [...], através da atividade levada a cabo pelos tribunais, devidamente assegurados e prote-
gidos"23, depressa constatamos que o principio da tutela jurisdicional efetiva comporta uma natu-
reza complexa, que se desdobra num conjunto de subprincipios que o materializam. Sucinta-
mente, a tutela jurisdicional efetiva pode desdobrar-se em: direito a acao; direito de acesso ao
Direito e a tribunais imparciais; direito a um processo justo e equitativo; e direito a defesa e assis-
téncia judiciaria, com as respetivas garantias e realidades que decorrem destes. Olhemos breve-
mente para estes subprincipios.

Retira-se da formulacédo “direito a acdo” a faculdade de os “particulares poderem fazer
valer judicialmente os direitos conferidos pelo direito [da UE] e correspondente direito ao controlo
jurisdicional”#, No entanto, no contexto do artigo 47.° da CDFUE, a expressao “direito a acao”

parece indiciar uma definicdo mais ampla, principalmente quando lida comparativamente com as

= Acordao Unidn de Pequerios Agricultores contra Conselho da Unido Europeia, 25 de julho de 2002, proc. C-50/00 P, considerando 41.

= Acordao Marguerite Johnston contra Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, 15 de maio de 1986, proc. 222/84, considerando 18.

= BAST, Jurgen, “Legal Instruments and Judicial Protection”, /7 VON BOGDANDY, Armin, e BAST, Juigen, op. cit,, p. 346 (trad. livre). Este Autor
relembra que ambas as nocdes sao essenciais num direito publico de lastro liberal, que resultam da compreensao comum europeia do Estado de
Direito como ubi potestas ibi remedium - para cada direito, um meio de o fazer valer em juizo (p. 346).

= PROENCA, Carlos Carranho, op. cit, pp. 61-62.

= RANGEL DE MESQUITA, Maria Jos¢, “Anotacado ao Artigo 47.°", jn SILVEIRA, Alessandra, e CANOTILHO, Mariana (coord.), Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia Comentada, Coimbra: Aimedina, 2013, p. 538.
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suas versdes estrangeiras?s; quando a versao francesa estabelece um droit a un recours effectif
ou a versao inglesa institui um right fo an effective remedy, parece-nos que o artigo sub judice
consagra um direito a um recurso jurisdicional efetivo, articulando o direito a remédios e formas
de tutela efetivos que os interessados visam obter do érgao jurisdicional, “no sentido de um tipo
de atuacao «remediah que permita assegurar uma plena protecédo do direito em causa’#¢, assim
como o correspondente direito a meios processuais efetivos de acao e defesaz, quer por via de
uma acao principal, quer por via de medidas provisorias. Porque se trata de conceitos intimamente
interligados, o direito a acao implica, necessariamente, um direito de acesso ao Direito, ou, dito
por outras palavras, o direito de acesso a justica e a tribunais imparciais. A existéncia de direitos
fundamentais inerentes aos cidaddos leva a que lhes deva ser garantida a possibilidade de se
dirigirem aos tribunais para a “declaracdo e a efetivacdo dos seus direitos ndo sé perante outros
particulares, mas também perante o Estado e quaisquer entidades publicas”#:. Se partimos do
pressuposto de que a cada direito corresponde uma forma de o efetivar em juizo, entdo deve
operar-se uma “compreensao unitaria da relacao entre direitos materiais e direitos processuars,
entre direifos fundamentais e organizacdo e processo de proteccao e garantia”z, levando a que
se estabelecam, 1.g, tipos de acdes ou recursos adequados aos direitos a proteger e tipos de
sentencas apropriadas as pretensdes sob tutela. A garantia da imparcialidade dos tribunais é uma
realidade autoexplicativa, que constitui uma faceta do direito geral a um processo justo e equita-
tivo, sobre o qual nos debrucaremos de seguida. Cumpre ainda um apontamento quanto ao direito
a defesa e assisténcia judiciaria, principio essencial decorrente da garantia da efetividade do
acesso a justica, que se prende com a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e representar
em juizo, faculdade que nédo deve ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos. Esta nocao
decorre do proprio § 3.° do artigo 47.° da CDFUE.

Por processo justo e equitativo deve entender-se um processo justo definido por lei ou
processo devido em direito, traducdo da exigéncia de um aue process of law, nas experiéncias
constitucionais americana e britanica. O processo é justo, ou devido em direito, “se a pretensao

subjetiva estiver presente [...] desde logo no momento da criacdo das normas restritivas dos

= \er, neste sentido, entre outros, COVELO DE ABREU, Joana, “Principio da Tutela Jurisdicional Efetiva”, in BRANDAO, Ana Paula, et a/. (coord.),
Enciclopédia da Unido Europeia, Lisboa: Petrony, 2017, p. 331.

= MARTINS, Patricia Fragoso, 7ribunais Nacionais e Direifo da Unido Europeia — Questoes e Jurisprudéncia Essenciais, Lisboa: Universidade
Catdlica Editora, 2020, p. 40.

= FERNANDES, Filipa, O direito fundamental a acdo e as suas implicacées no contencioso da Unido Europeia pds-Tratado de Lisboa, Cascais: Prin-
cipia, 2015, p. 21.

= MIRANDA, Jorge, Manual...Tomo 1V, pp. 354-355.

= GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, op. cit, 4.% ed., p. 416.
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direitos fundamentais, moldando, portanto, a atividade do proprio legislador”’=°, Para além de ad-
jetivamente justo, no sentido em que “a privacao e a restricdo de direitos e liberdades fundamen-
tais deve obedecer a um processo especificado na lei">, 0 processo deve ser igualmente substan-
tivamente justo, cumprindo parametros de legalidade e adequacao e cumprindo critérios e princi-
pios materiais de justica aquando da sua elaboracdo. Uma realidade que decorre do processo
legal devido é a exigéncia de um direito a uma decisao final que incida sobre a questdo de fundo
da causa, realidade trespassada pela garantia de uma tutela eficaz e temporalmente adequada,
concretizando-se ambas num direito a obtencao de uma decisao judicial em prazo célere e razoavel
e num direito a efetividade das decisdes judiciais.

Sendo a UE perspetivada como uma Uniao de Direito, na medida em que estabelece um
sistema completo de vias de recurso e de procedimentos destinado a confiar ao TJ a fiscalizacao
da legalidade dos atos das instituicbes, dotando-se assim de um sistema jurisdicional complexo, é
natural que esta conte com os “tribunais nacionais enquanto tribunais funcionalmente europeus
(quando aplicam o direito da Unido) e os tribunais organicamente europeus que integram o
TJUE"=2, E desta “interacdo reflexiva entre ordens jurisdicionais que convivem no mesmo espaco
juridico”=: que a tutela jurisdicional efetiva se concretiza enquanto principio da ordem juridica da
UE. Esta percecao resulta do facto de a UE continuar a criar direitos e obrigacdes “sem especificar
como é que estes serdo observados na pratica, pelo que é fundamental a articulacdo entre os
sistemas jurisdicionais nacionais e o TJUE"2+, Se sao criados direitos e obrigacées numa Unido
que se diz de Direito, entdo devem corresponder a estes meios jurisdicionais de os fazer valer em
juizo. Mas, mais do que isso, cumpre garantir igualmente que os interessados tenham efetivo
acesso a estes meios de tutela jurisdicional, pelo que a ordem juridica da UE apenas pode ser
concebivel através da articulacao entre o TJUE e os tribunais nacionais, que atuam numa veste de
“tribunais comuns do Direito da Unido — nao s6 por via da execucado do Direito da Unidao pelos
Estados membros, mas também pela sua aplicacao ao nivel nacional implicando a suscetibilidade
da sua invocacao perante [...] as jurisdicdes nacionais que tém o dever de tutelar direitos decor-

rentes da Ordem Juridica da Unido”=>.

= PROENCA, Carlos Carranho, op. cit, p. 68.

= [dem, p. 69.

= COVELO DE ABREU, Joana, “Principio...”, p. 330. Na seccdo seguinte dissecaremos melhor o que se entende por “tribunais organicamente
europeus” e “funcionalmente europeus”.

= COVELO DE ABREU, Joana, “O acérddo do Tribunal Constitucional portugués n.° 591/2016 em matéria de concessao de apoio judiciario a
pessoas coletivas com fins lucrativos e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica - reflexdes prospetivas a luz da interjurisdicionalidade”, /n SILVEIRA,
Alessandra (coord.), UNIO E-book — Workshop CEDU/UNISC 2016: Interjusfundamentalidade, Internormatividade e Interjurisdicionalidade [em
linha], Braga: CEDU/EDUM, 2016, p. 147, disponivel em: http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/53733.

= COVELO DE ABREU, Joana, “Principio...”, p. 330.

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntroducéo ao Contencioso da Unido Europeia, 3.7 ed., Coimbra: Almedina, 2018, p. 18.
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Em suma, a tutela jurisdicional efetiva surge das tradicdes constitucionais comuns dos
Estados-Membros e sedimenta-se na ordem juridica europeia, por via jurisprudencial, como um
principio e um direito fundamental que se concretiza, no quadro do contencioso da UE, numa rede
integrada pelos meios jurisdicionais estabelecidos pelo direito da UE e a sua aplicacao perante os
orgdos jurisdicionais da ordem juridica da Unido, composta pelos tribunais organicamente (TJUE)
e funcionalmente (tribunais nacionais) europeus. Partimos deste contexto, entdo, para a analise
efetiva do conceito de contencioso da UE, a partir do qual iremos, em conjugacdo com o que

expusemos agora, examinar a acao por incumprimento.

1.2. Conceito e objeto de contencioso da Unido Europeia

O conceito de contencioso da UE nao é evidente, variando consoante a posicdo doutrinal
pela qual se opte. Podemos, desde logo, dividir este conceito numa concecao restrita e numa
concecao ampla. Lida em sentido estrito, a expressao “contencioso” € sindonimo de litigio, apli-
cando-se a ordem juridica da UE como “desacordo entre as partes relativa a matéria de facto ou
de direito [...], passivel de ser decidida por um tribunal da Unido pela aplicacao de regras de Direito
da Uniado Europeia através de uma decisdo de carater vinculativo”z¢. Desta leitura resulta uma
acecao restrita de contencioso da UE, enquanto “estudo dos litigios que podem ser resolvidos
mediante a aplicacdo do direito da Unido Europeia”#’, da qual se poderiam excluir processos nos
quais nao ha litigio, como o exemplo paradigmatico do processo das questdes prejudiciais, vulgo
reenvio prejudicial. E por essa razdo que se contrapde a esta aceco restrita uma acecdo ampla,
de acordo com a qual o contencioso da UE, entendido como “conjunto dos processos de natureza
jurisdicional que permitam resolver os diferendos”ze, sera “composto pelas vias de Direito e pelas
regras de processo aplicaveis perante o Tribunal de Justica”z.

A par destas duas acecdes, o contencioso da UE pode ainda ser entendido num sentido
organico e num sentido material. Num sentido organico, o contencioso da UE é o “estudo da
competéncia do TJ e dos meios que perante ele se podem exercer’2° ou, de forma mais extensa,

o estudo do “sistema jurisdicional de garantia da Ordem Juridica da Unido Europeia [...] integrado

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntroduggo..., p. 16.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, Contencioso da Unido Europeia, 2. ed., Coimbra: Aimedina, 2009, p. 18.
= [dem, p. 19.

= [dem.

= [dem.
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pelos Tribunais da Unido Europeia enquanto 6rgaos jurisdicionais da Unido e pelos meios proces-
suais, principais e incidentais, destinados a dirimir litigios relacionados com a interpretacao e apli-
cacao do Direito da Unido Europeia”2. Ja num sentido material, o contencioso da UE é o “estudo
da aplicacao do Direito da Uniao Europeia pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia - e, assim,
dos tribunais que integram esta instituicdo da Unido — bem como pelos tribunais nacionais, en-
quanto tribunais comuns de Direito da Unido”#2, Esta ideia dos tribunais nacionais como os tribu-
nais comuns da UE nasce da “caracteristica essencial do Direito [da UE] - que é a de ser invocavel
em justica pelos sujeitos de Direito cuja situacdo regula”:. E dessa caracteristica que se interpreta
0 juiz nacional como sendo o juiz comum do direito da UE+. Em qualquer um destes sentidos,
como sintetiza Maria José RANGEL DE MESQUITA, o contencioso da UE reporta-se a nocdo de
sistema de justica transnacional, de indole regional, cujas normas e principios regulam a criacao
e funcionamento do TJUE enquanto meio jurisdicional permanente de garantia do direito da UE e
de resolucéao dos litigios entre sujeitos de direito da UE que envolvam a interpretacéo e a aplicacao
do direito da UE>s.

Maria Luisa DUARTE apresenta uma conceptualizacdo diferente, que se materializa em
pressupostos muito semelhantes aos enunciados, mas que nao podiamos deixar de analisar, pois
consideramos um ou dois aspetos muito interessantes. Desde logo, Maria Luisa DUARTE apre-
senta-nos o contencioso da UE sob a designacao de justica eurocomunitaria, um termo que resulta
da aglutinacdo das locucdes “europeu” e “comunitario” e que a autora defende designar com
mais propriedade o modelo juridico “de génese comunitaria e de base europeia”z¢ da UE. Como
afirma a Autora, “ao mesmo tempo, comunitario em funcdo da origem e do método que se
propde prosseguir, e europeu, no que respeita a base europeia de implantacao territorial, politica
e cultural™#. Ao invés das acecdes mencionadas anteriormente, Maria Luisa DUARTE caracteriza
o0 sistema de justica eurocomunitario através de trés critérios complementares e interdependentes:
um critério organico, um critério funcional e um critério processual. O critério organico prende-se

com os sentidos organico e material de contencioso da UE, ou seja, prende-se com a existéncia

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntrodugéo..., p. 15.

= [dem.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 21.

= A primeira vez que o préprio TJUE se referiu ao juiz nacional como juiz comum do direito da UE foi no considerando 42 do Acérdéo do extinto
Tribunal de Primeira Instancia 7efra Pak, determinando que “o juiz nacional actua na qualidade de juiz [europeu] de direito comum”, /i Acérdao
Tetra Pak Rausing SA contra Comisséo das Comunidades Europeijas, de 10 de julho de 1990, proc. T-51/89.

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntrodugéo..., p. 16.

= DUARTE, Maria Luisa, Unido Europeia e Direjtos Fundamentais — No Espaco da Internormatividade, Lisboa: AAFDL, 2006, p. 30.

= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 21, nota 2.

65



dos tribunais organicamente eurocomunitarios (os tribunais que integram o TJUE?¢) e com a coe-
xisténcia entre estes e os tribunais nacionais, que aplicam o direito da Unido enquanto tribunais
comuns da justica eurocomunitaria. O critério funcional reporta-se a materializacao da tutela juris-
dicional efetiva na obrigacédo da criacdo de uma estrutura judiciaria adequada a garantia da efeti-
vidade plena do direito da UE, assegurando pela via judiciaria, nacional ou eurocomunitaria, a
garantia do “bloco de juridicidade’>* da Unido. Por sua vez, o critério processual prende-se com o
exercicio pelo TJUE das suas funcdes de intérprete e aplicador do direito eurocomunitario através
das vias contenciosas diretas (os recursos interpostos por Estados-Membros, instituicdes ou parti-
culares), do processo das questdes prejudiciais e dos outros meios processuais tipificados nos
Tratados. Por fim, a mesma Autora distingue igualmente as acecées ampla e restrita de justica
eurocomunitaria nos mesmos termos que os estudados em cima.

O objeto do contencioso da UE sera, portanto, o estudo de todos estes mecanismos pro-
cessuais, da sua aplicacdo pelos tribunais organicamente europeus e pelos tribunais funcional-
mente europeus e da intrincada cooperacao entre as jurisdicdes nacionais e supranacional inte-

gradas na ordem juridica europeia.

1.3. Os meios contenciosos no Tribunal de Justica da Uniao Europeia

A ampla competéncia do TJUE assenta no principio da atribuicao, consagrado no n.® 2 do
artigo 5.° do TUE, que estipula que a Uniao atua unicamente dentro dos limites das competéncias
que os Estados-Membros lhe tenham atribuido nos Tratados, de forma explicita ou implicita, para
atingir os seus objetivos comuns. E por essa razao que o TUE estabelece, no n.° 2 do artigo 13.°,
que cada instituicao atua dentro dos limites das atribuicdes que lhe sdo conferidos pelos Tratados.
Dessa forma, o TJUE tem a competéncia que lhe é atribuida, explicita ou implicitamente, pelos
Tratados da UE. Ao TJUE foram atribuidos dois grupos de competéncias — competéncia consultiva
e competéncia contenciosa — em processos que podem ser chamados de jurisdicdo voluntaria de

jurisdicao contenciosa®.

= “Uma instituicao judicial, varios tribunais”, /7 DUARTE, Maria Luisa, Direito..., p. 19. Vide, no mesmo sentido, MOTA DE CAMPOS, Joo,
PEREIRA, Antonio Pinto, e MOTA DE CAMPOQS, Joao Luiz, O Direito..., p. 32.

= DUARTE, Maria Luisa, Direito..., p. 20. A Autora define o bloco de juridicidade da UE como “todos os principios e normas (de direito primario ou
de direito derivado) [...] no seu conjunto”.

= MOTA DE CAMPOS, Jodo, PEREIRA, Antonio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 67.
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No exercicio das suas competéncias consultivas, o TJUE pode ser chamado a fornecer a
correta interpretacao do direito da UE ou a julgar a validade dos atos das instituicdes da Uniao,
em processos de jurisdicao voluntaria, ou seja, nao contenciosos. O TJUE exerce ainda competén-
cia consultiva quando seja chamado a pronunciar-se sobre a compatibilidade com os Tratados de
qualquer projeto de acordo que a UE tenha em vista concluir com Estados terceiros ou com dada
organizacao internacional, incluindo a compatibilidade com o Tratado Euratom® de acordos inter-
nacionais no dominio da energia nuclear. Quando o exercicio da funcdo consultiva resulta de caso
previsto nos Tratados, os pareceres do TJUE tém carater vinculativo para os Estados, para as
instituicdes ou para as empresas envolvidas no caso que estiver em questdo. No entanto, o TJUE
dispde na maior parte dos casos de jurisdicao obrigatdria, fruto da sua natureza proxima de um
supremo tribunal quando interpreta o direito da UE. Como nos dizem FAUSTO DE QUADROS e
Ana Maria Guerra MARTINS, “[é] tradicional dividir a jurisdicdo obrigatéria em trés categorias:
competéncia internacional, constitucional e administrativa”2, divisao a que alguns autores recor-
reram para agrupar a competéncia contenciosa do TJUE?s,

Isto porque o TJUE parece revestir essas diferentes jurisdicdes, atendendo a natureza da
questdo. Quando o TJUE resolve conflitos de competéncia entre as instituicdes da UE ou a contro-
lar a conformidade dos atos destas em relacdo aos Tratados e aos principios gerais de direito, o
TJUE usa as vestes de um verdadeiro tribunal constitucional, dada a “natureza materialmente
constitucional”>* destas questdes. Uma parte relevante da jurisdicao do TJUE reveste natureza
administrativa, especialmente quando Ihe compete julgar a legalidade dos atos de natureza admi-
nistrativa das instituicdées da UE. Quando ¢ chamado a julgar a violacdo de um Estado-Membro
das obrigacoes decorrentes do direito da Uniédo, o TJUE intervém como uma jurisdicao internacio-
nal. Muito raramente, o TJUE pode atuar ao nivel da jurisdicdo civel e criminal, quando julga a
responsabilidade civil extracontratual ou quando julga certos comportamentos dos operadores do
Mercado Interno, por exemplo. Mesmo a jurisdicdo fiscal e aduaneira recai sob a competéncia do
TJUE, ndo fosse a UE um Mercado aberto, livre e sem fronteiras internas.

Maria José RANGEL DE MESQUITA descreve a jurisdicdo do TJUE como permanente, obri-
gatdria, que nao admite reservas e tendencialmente exclusiva. Permanente, “na medida em que

o TJUE integra o quadro institucional da Unido criado pelos Tratados institutivos daquela e que

= Tratado que institui a Comunidade Europeia da Energia Atomica (CEEA ou Euratom), JO C 203 de 7.6.2016.
= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 52.

= [dem.

= MJACHADO, Jénatas E.M., op. cit,, p. 527.
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[...] se mantém em funcionamento durante todo o periodo de vigéncia daqueles Tratados”=5, para
a apreciacao de litigios abrangidos pela sua jurisdicao. Obrigatoria, no sentido em que, uma vez
instituido o TJUE, se dispensa a expressao posterior do consentimento dos Estados ou da prépria
UE, na qualidade de demandantes ou demandados, para que o TJ possa decidir sobre a resolucao
do litigio concreto, através de uma decisdo obrigatoria para todas as partes. E uma jurisdicio que
nao admite reservas enquanto tais, “na medida em que os Tratados nao consentem a modulacéo
da vinculacéo estadual a jurisdicdo enquanto forma de expressao da soberania dos Estados mem-
bros”z¢, Por fim, a jurisdicdo do TJUE revela-se tendencialmente exclusiva, no sentido em que os
Tratados ou a jurisprudéncia do proprio TJ a consagrem, em razao do objeto e da natureza do
litigio ou das partes nele envolvidas. Na mesma linha descrevem FAUSTO DE QUADROS e Ana
Maria Guerra MARTINS a jurisdicdo do TJUE. J&4 Maria Luisa DUARTE define a jurisdicdo do TJUE
como de atribuicdo, obrigatoria, exclusiva e de pronuncia definitiva. Considera-se de atribuicéo,
pois “[n]ao existe uma relacao de natureza hierarquica entre os tribunais nacionais e
o Tribunal de Justica”>, por referéncia ao principio da atribuicao de competéncias, que integra
os tribunais nacionais, funcionalmente europeus, como tribunais comuns do direito da UE. A ju-
risdicao do TJUE descreve-se como obrigatoria, pois “os Estados a ela estdo submetidos em vir-
tude da sua condicao de Estados-Membros da Unido Europeia”z¢. Considera-se exclusiva pois o
TJUE detém um monopolio de jurisdicao, reconhecido pelos Tratados, quando estdao em causa
litigios entre Estados-Membros ou entre Estados-Membros e instituicbes da Unido, atenta a espe-
cificidade do modelo de associacéo estadual que é a UE e os objetivos de interpretacao e aplicacao
uniformes do direito da Unido. Por fim, a jurisdicdo do TJUE diz-se de pronuncia definitiva, ou de
ultima instancia, uma vez que as decisdes proferidas pelo TJ ndo sdo passiveis de recurso, salvas
as excecOes de recurso extraordinario, esteja este a julgar em Unica instancia, esteja este a julgar
recursos das decisoes do TG. As modalidades de recurso extraordinario nao ferem o carater defi-
nitivo da jurisdicado do TJUE, uma vez que sao decididas por reapreciacao.

Como sabemos, a ordem juridica da UE reveste-se de uma especificidade e complexidade
tais que subsumir os meios contenciosos previstos nos Tratados as classificacdes “classicas” a
que aludimos supra seria muito limitador. E por essa razdo que a doutrina eventualmente recorreu

a classificacdes diversas das competéncias contenciosas do TJUE e dos meios contenciosos que

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntrodugéo..., p. 59.
= [dem, p. 60.

= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 50.

= [dem, p. B1.
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perante este podem ser suscitados. FAUSTO DE QUADROS e Ana Maria Guerra MARTINS recor-
dam diversas propostas da doutrina de classificacao da jurisdicdo do TJUE>*, como as que a divi-
dem em contencioso de anulacao, contencioso de plena jurisdicdo e contencioso de declaracao,
ou as que distinguem os meios contenciosos em controlo dos atos dos 6rgaos europeus, controlo
dos atos dos Estados-Membros e nas questdes prejudiciais colocadas ao TJ. No entanto, a carac-
terizacao mais proeminente na doutrina é a que, baseando-se no critério da natureza e da extenséo
dos poderes do juiz, distingue entre contencioso de plena jurisdicdo, contencioso de legalidade e
contencioso de interpretacdo. FAUSTO DE QUADROS e Ana Maria Guerra MARTINS adotam esta
mesma diferenciacdo, distinguindo a competéncia contenciosa do TJUE em competéncia a titulo
prejudicial, competéncia de fiscalizacdo de legalidade e competéncia de plena jurisdicdoz°. Ana
Maria Guerra MARTINS adota uma nomenclatura diversa, sem se afastar da posicao geral adotada,
definindo a competéncia do TJUE em cooperacdo com 0s juizes nacionais, controlo jurisdicional a
titulo preventivo e controlo jurisdicional a titulo sucessivo dos atos das instituicdes da UE e dos
atos dos Estados-Membros?:.

Diferentemente, Maria Luisa DUARTE inclui a competéncia consultiva e a competéncia
prejudicial numa funcao declarativa do TJUE e as restantes na funcdo contenciosa do mesmo
tribunal. Dentro desta funcado contenciosa, a Autora desdobra-a em contencioso da legalidade,
contencioso do incumprimento, contencioso de plena jurisdicdo e em providéncias cautelares2,
Por sua vez, Maria José RANGEL DE MESQUITA recorda a natureza dual da competéncia do TJUE,
pela qual esta instituicao exerce a competéncia contenciosa, a titulo principal e a titulo incidental,
e a competéncia consultiva através da emissao de pareceres. Para a Autora, a competéncia do
TJUE deve ser distinguida aplicando o critério do meio contencioso em causa, pelo que esta se
desdobra em competéncia declarativa, competéncia anulatoria e competéncia de plena jurisdicao,
podendo em alguns casos ser acrescentada uma competéncia sancionatériaze. A nossa base sera
a divisdo da competéncia do TJUE em competéncia a titulo prejudicial, competéncia de fiscalizacao
da legalidade e competéncia de plena jurisdicao.

Tecidas estas consideracoes, analisaremos agora, brevemente, 0os meios contenciosos
que podem correr perante o TJUE, para podermos depois seguir, entdo, para o estudo da acao

por incumprimento. Os meios contenciosos podem ser divididos em meios contenciosos principais

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit., pp. 54-55.
= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 55.

= MARTINS, Ana Maria Guerra, Manual..., p. 394.

= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., pp. 55-57.

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntroduggo..., p. 62.
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e meios contenciosos acessorios ou incidentais, atendendo ao critério da sua autonomia, ou nao,
em relacao aos demais®*. Dentro dos meios contenciosos principais podem encontrar-se: meios
contenciosos de controlo da legalidade dos comportamentos das instituicdes, 6rgaos e organismos
da UE (recurso de anulacdo e acdo por omissdo); o meio contencioso destinado a apreciar os
comportamentos dos Estados-Membros (acdo por incumprimento); o meio contencioso destinado
a aferir a responsabilidade civil extracontratual da Uniao por factos geradores de danos (acao de
responsabilidade civil extracontratual da Unido); o meio contencioso destinado a interpretacdo e
apreciacao da validade do direito da UE (processo das questdes prejudiciais); o meio contencioso
destinado a apreciar as sancdes previstas em Regulamentos da UE e aplicadas pelas suas insti-
tuicdes (contencioso de repressao=:: artigo 261.° do TFUE); e o meio contencioso destinado a
resolucao de litigios entre a Unido e os seus agentes (contencioso da funcao publica da UE). Dentro
dos meios incidentais podem ser identificados: 0 meio contencioso incidental destinado a obter a
desaplicacdo de um ato ilegal da Unido que nao tenha sido objeto de recurso de anulacdo (excecao
de ilegalidade) e os meios contenciosos incidentais destinados a obter a tutela cautelar dos direitos
fundados na ordem juridica da Unido (providéncias cautelares de suspensdo da eficacia de atos
de direito da Unido e providéncias cautelares nao especificadas).

Toda esta seccao trouxe-nos precisamente até este ponto: é dentro da competéncia con-
tenciosa do TJUE que encontramos o meio contencioso principal orientado a apreciar os compor-

tamentos, por acao ou por omissao, dos Estados-Membros — a acéo por incumprimento.

2. Caracterizacao da acao por incumprimento

2.1. Natureza da acao por incumprimento

A acao por incumprimento constitui um meio processual de “fiscalizacao judicial da viola-
cao das obrigacoes assumidas pelos Estados-membros por forca dos Tratados”#s, orientado pre-
cisamente para a afericdo da conformidade do comportamento de um Estado-Membro com o
direito da UE. Trata-se de uma figura prevista desde os Tratados institutivos das Comunidades

Europeias, contrariando ja desde entao o “paradigma classico dos tratados internacionais de

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntrodugéo..., p. 152.
= [dem, p. 153.
= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 232.
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filiacao intergovernamental”2, pois os Estados participantes, ao concluirem os Tratados, assumi-
ram um conjunto de obrigacdes [...] cujo cumprimento ficou [...] sujeito ao controlo jurisdicional
do Tribunal de Justica da Uniao Europeia”2#. Por conta dessa vinculacdo, os comportamentos dos
Estados-Membros devem ter por referéncia o padrao do direito da UE, assegurando-se dessa forma
“quer a prevaléncia do Direito da Uniao, quer a correta interpretacao das obrigacdes dos Estados
membros decorrentes da Ordem Juridica da Unido”z°. E a forma de assegurar essa vinculacao &,
precisamente, através deste meio contencioso previsto nos Tratados institutivos da UE.

Desta breve introducéo retiramos desde logo uma das caracteristicas mais notaveis da
acao por incumprimento: trata-se de um mecanismo processual original. E original na medida em
que se trata do mecanismo contencioso “que melhor caracteriza o grau de imperatividade das
obrigacdes eurocomunitarias e o que melhor identifica a veia integracionista, pds-soberanista, do
modelo juridico de construcao europeia”?°, ultrapassando tudo “quanto até entao tinha sido con-
cebido para assegurar o respeito do direito internacional”#:. A competéncia jurisdicional do TJUE
¢ obrigatdria em sede de processo por incumprimento, outra marca da originalidade deste meio
contencioso, a qual se junta o facto de a responsabilizacdo dos Estados pelo incumprimento das
suas obrigacdes incumbir, “nao aos outros Estados (embora [...] também estes possam recorrer
ao Tribunal — o que s6 excecionalmente acontece) mas antes a um 6rgdo independente, a Comis-
sao, [...] habilitada a agir no seguimento de queixas que os particulares ou outros Estados-Mem-
bros [...] estdo autorizados a dirigir-lhe”#2. Qutra marca da originalidade deste meio contencioso
prende-se com o facto de que, para que uma violacado dos Tratados seja sancionada, “nédo & ne-
cessario que dela tenha resultado qualquer prejuizo para outros Estados, para a Unido ou para os
particulares: a acao [...] visa assegurar a preeminéncia do direito, independentemente das conse-
guéncias dos comportamentos ilicitos que tem por finalidade prevenir, corrigir e sancionar”#z, Ou-
tra caracteristica da acdo por incumprimento é a sua importancia, derivada do facto de constituir
um meio eficaz de garantia do respeito pelos Tratados e de garantia da igualdade de tratamento
entre os Estados-Membros, impedindo as transgressoes as regras comuns de forma a assegurar
“a uniformidade da aplicacao do direito e 0 avanco e aprofundamento harmanico do processo de

integracao europeia”?-.

= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 232.

= MOTA DE CAMPOS, Joéo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 517.
= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntroducéo..., p. 181.

=0 DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 232.

=+ MOTA DE CAMPOS, Jozo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 517.
= [dem, p. 518.

= [dem.

2 [dem, p. 519.
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Trata-se ainda de um meio processual grave, “manifestamente intrusivo ou invasivo, inter-
ferindo restritivamente em aspetos fundamentais da soberania nacional”2s, na medida em que ¢
grave para um Estado “ver-se submetido ao julgamento de uma instancia jurisdicional estranha a
sua ordem juridica interna e acusado perante os seus parceiros e perante a opiniao publica da
Unido de falta de respeito dos compromissos que livriemente assumiu”#s, razdo pela qual foi de-
senhado de forma a resolver a situacao numa fase pré-contenciosa, de dialogo entre a Comissao
e o Estado-Membro, de modo a oferecer ao Estado um meio de contestacado e de emendar o seu
comportamento, repondo a legalidade violada. Pela sua funcao, a acao por incumprimento reveste
uma natureza “tipicamente constitucional, no sentido de que tem como objectivo [sic] salvaguar-
dar aspetos basilares da construcao e integracao europeia”?”. Este “caracter de contencioso cons-
titucional [...] é claro quando o ndo cumprimento resulta da violacdo de uma norma de direito
constitucional da UE"2¢, desempenhando, em ultima analise, uma “funcao juridico-objetiva de sal-
vaguarda da legalidade no seio da UE"2¢. Para além desta funcdo de salvaguarda, a acéo por
incumprimento desempenha ainda outras funcdes de igual relevancia, como a determinacao da
interpretacao correta das obrigacdes dos Estados-Membros decorrentes dos Tratados, o que con-
tribui igualmente para uma maior uniformidade na interpretacao e aplicacdo do direito da Unido.
Uma leitura particularmente interessante, apesar de pecar por excessiva instrumentalizacdo, da
funcdo da acao por incumprimento é a de que constitui uma ferramenta de politica publica, asse-
gurando o funcionamento efetivo das politicas da UE, uma vez que a conformidade com a lei da
UE é uma dimenséao da aplicacao das politicas europeias.

Pela sua pluralidade de funcdes, a natureza da acéo por incumprimento também se divide
entre as duas modalidades de contencioso que apresentamos supra: contencioso de plena juris-
dicao e contencioso de legalidade. Constituira contencioso de plena jurisdicdo na medida em que
o TJ dispde da possibilidade de apreciar todas as circunstancias de facto e de direito relativas a
verificacdo, ou ndo, do incumprimento por parte do Estado. Por outro lado, pode ser indiciador de
contencioso de legalidade o facto de que a funcéo principal que a acéo por incumprimento desem-
penha é a de verificacao da regularidade da atuacao estadual com o direito da Uniao. Tanto os
Tratados como a jurisprudéncia do TJUE oferecem indicios que apontam para ambas as interpre-

tacoes. Nao obstante, a maioria da doutrina parece incluir o processo por incumprimento no

=s MACHADO, Jénatas E. M., op. cit, p. 554.

s [dem.

2 [dem.

= MARTINS, Ana Maria Guerra, Curso..., p. 484.

22 MACHADO, Jénatas E. M., op. cit, p. 554.

= CHALMERS, Damian, DAVIES, Gareth, e MONTI, Giorgio, op. cit., pp. 343-348.
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contencioso de plena jurisdicao=:. Num breve paréntesis, a solugcao que nos parece mais apropri-
ada é a inclusao da acao por incumprimento numa categoria mais ampla de contencioso do in-
cumprimento, que incluira todas as competéncias do TJ de fiscalizacdo da conformidade dos atos
estaduais com o direito da Unido, conforme a sugestdo de Maria Luisa DUARTEz,

Atendendo a sua natureza e funcéo, a finalidade da acdo por incumprimento expressa-se
numa dupla vertente: “[p]or um lado, a apreciacdo e valoracao do comportamento dos Estados
membros no tocante ao cumprimento das obrigacdes decorrentes do direito [da UE]; por outro
lado, a interpretacdo de disposicdes de direito [da UE] diversas”z:. E por tudo isto que o objeto da
acao por incumprimento se remeta a litigios relacionados com o comportamento dos Estados-
Membros no que toca ao cumprimento das suas obrigacdes europeias, diferendos esses que “po-
dem ter por base diversos factores, designadamente: nao aplicacdo ou aplicacdo incorrecta de
disposicoes de direito [da UE], divergéncias de interpretacao, conflitos de competéncia ou protec-
cao das prerrogativas nacionais”¢. Uma outra vertente relevante através da qual pode ser olhada
a acdo por incumprimento ¢ a sua finalidade de controlo constitucional do direito da UE, na medida
em que, se os Tratados da Unido sdo a sua Constituicdo, entdo o mecanismo desenhado para
fazer cumprir as normas constitucionais neles constantes reveste necessariamente a natureza de
mecanismo de controlo constitucionalzs. Ndo admira que, face a este enquadramento, ainda hoje
se descubram novos prismas através dos quais podemos observar a acao por incumprimento,
incluindo o papel que esta pode desempenhar na tutela do Estado de Direito na UE. No entanto,
antes de podermos debrucar-nos sobre essa questao, central nesta dissertacado, analisaremos com

comedido pormenor o regime juridico da acao por incumprimento.

2.2. Nocao de incumprimento

Nos termos do § 1.° do artigo 258.° do TFUE, a Comissao Europeia dara inicio a fase pré-

contenciosa da acao por incumprimento, através de parecer fundamentado, quando considerar

= Entre outros, QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 55, e RANGEL DE MESQUITA, Maria Jos¢, /ntroducéo..., p. 180.
Jodo MOTA DE CAMPOS, Antonio Pinto PEREIRA e Jodo Luiz MOTA DE CAMPQOS, pelo contrario, enquadram a acéo por incumprimento no conten-
cioso da legalidade, /7 MOTA DE CAMPOS, Jodo, PEREIRA, Antonio Pinto, e MOTA DE CAMPQS, Jo&o Luiz, O Direito..., p. 515.

= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 55, p. 233.

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, Efeitos dos Acordéos do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias Proferidos no Ambito de uma
Accdo por Incumprimento, Coimbra: Aimedina, 1997, p. 29.

= [dem, p. 30.

= Para mais sobre esta perspetiva da acao por incumprimento, ver COVELO DE ABREU, Joana, “An approach to today’s EU constitutionality control
- understanding this EU inter-jurisdictional phenomenon in light of effective judicial protection”, in UNIO — EU Law Journal, Vol. 3, N.° 2, Julho de
2017, p. 109.
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que um Estado-Membro “nao cumpriu qualquer das obrigacdes que lhe incumbem por forca dos
Tratados”. No entanto, esta formulacao nao esclarece o alcance da expressao “obrigacdes que
lhes incumbem por forca dos Tratados”, pelo que competiu ao TJUE a sua densificacdo. E, com
efeito, a jurisprudéncia do TJ atribuiu a nocao de incumprimento uma maior abrangéncia e objeti-
vidade, ndo se limitando a “simples” violacdo pelos Estados-Membros das disposicdes dos Trata-
dos. Desde logo, naturalmente, esta nocdo de incumprimento inclui a violacao das disposicdes
dos Tratados em que a Unido se funda e os respetivos anexos e protocolos, ou seja, o direito
originario. Para além disso, esta nocao de incumprimento engloba ainda: regulamentos, diretivas,
decisdes e outros atos juridicos vinculativos adotados pelas instituicdes, 6rgaos e organismos da
Unido (portanto, o direito derivado); os principios essenciais da ordem juridica da UE; a prépria
jurisprudéncia do TJUE e tratados internacionais que vinculam a UE e os seus Estados-Membros.

Portanto, em suma, a nocao de incumprimento deve ser interpretada num sentido lato,
implicando a “violacao por parte das autoridades estaduais de regras, normas e principios obriga-
torios do Direito [da UE]"2¢, ou seja, “de qualguer norma ou principio que integre a ordem juridica
da Uniao"#". Antes de olharmos para a nocao de violacao, devemos previamente analisar a nocao
de Estado, ou de autoridades estaduais, para os efeitos da acdo por incumprimento. A nocao de
Estado, neste contexto, deve ser entendida num sentido amplo, abrangendo “o conjunto dos or-
gaos que constituem o poder legislativo, o poder executivo (a administracao) e o poder judicial,
assim como as varias entidades que devam ser incluidas na categoria de organismos publicos que
[...] estédo ligados ao Estado por relacdes ou vinculos téo estreitos que devam ser considerados
como fazendo parte da organizacdo ou aparelho estatal”=:. Ou seja, o autor do incumprimento “é
o Estado no seu conjunto”z, “qualquer que seja o orgao publico que esteja na origem do incum-
primento”°, “pelo que o incumprimento juridicamente relevante pode ter origem no Estado legis-
lador, no Estado administracdo ou no Estado juiz"#!. Para o efeito da acdo por incumprimento,
entende-se por violacao “a aprovacao, a adopcao e a manutencao de medidas legislativas regula-
mentares ou administrativas por parte de um Estado-Membro incompativeis com o Direito [da UE],
bem como a inexecucao e a execucao incompleta ou tardia de obrigacbes que sao impostas ao

Estado pelo Direito [da UE]"22. Neste caso em particular, agrava-se o problema quando o direito

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit., p. 228.

= CRUZ, Gongalo Braga da, “Anotaco aos Artigos 258.° e 259.° TFUE”, in PORTO, Manuel Lopes, e ANASTACIO, Gongalo (coord.), op. cit, p.
930.

= MOTA DE CAMPOS, Joéo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 522.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 232.

= CRUZ, Goncalo Braga da, op. cit, p. 930.

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntroducéo..., p. 181.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit., p. 228.
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originario da UE nao fixa qualquer prazo para a conformacao do ordenamento juridico interno com
0 europeu, “o que justificou a adocao, pelo Tribunal de Justica, de conceitos indeterminados, como
“prazo razoavel” ou “em tempo util” "2z,

Estas definicdes resultam da amplitude com que o TJUE interpreta a ambiguidade da
expressao “qualquer das obrigacdes que lhes incumbem por forca dos Tratados”, de forma a
“conferir a maior eficacia possivel ao processo por incumprimento”z+, Essa mesma razao “leva o
TJ a optar por uma densificacdo muito aberta do conceito vago”=s de violacdo das obrigacdes dos
Estados-Membros. Neste sentido, da nocéo de violacdo que acabamos de citar no paragrafo ante-
rior, conseguimos depreender que o incumprimento pode resultar de um comportamento positivo
- incumprimento por acdo — ou de um comportamento negativo — incumprimento por abstencao
ou omissdo. O comportamento positivo pode consistir num ato, ou conjunto de atos internos de-
terminados incompativeis com o direito da Unido, “quer sejam legislativos, administrativos, regu-
lamentares ou jurisdicionais”=¢. Assim, o incumprimento por acdo pode advir quer da adocao na
ordem interna de um ato juridico contrario as regras da UE, quer de um “comportamento do
Estado traduzido em acdes materials, atuacoes administrativas ou praticas internas [...] violadoras
da legalidade da Uniao”>7, embora se exija que estas praticas internas apresentem um “certo grau
de constancia e de generalidade 2=,

Por sua vez, o comportamento negativo pode consistir na “omissao da parte do Estado do
seu dever de adoptar medidas de execucdo, previstas no Direito [da UE], ou ainda no facto de ele
nao abrogar uma lei ou um regulamento que, entretanto, se tornaram contrarios ao Direito [da
UE]"2. Vamos por partes. O primeiro caso “diz respeito a necessidade de o Estado-membro atuar
em concordancia com o disposto no direito da Unido Europeia”**; o segundo caso prende-se com
as situacdes em que a UE emana normas que dispdem em sentido oposto & densificacdo que o
Estado-Membro havia ja feito para aquela matéria, situacdo na qual se espera que o Estado-Mem-
bro “afaste as normas internas sobre tal matéria e adote novas medidas legislativas e regulamen-

tares de modo a adotar o novo entendimento da Unido”+:. Das varias situacées que podem

= COVELO DE ABREU, Joana, “Acdo por Incumprimento”, /n BRANDAO, Ana Paula, et a/. (coord.), op. cit, p. 16.

= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 243.

= [dem.

= COVELO DE ABREU, Joana, “A¢do...", p. 16.

= MOTA DE CAMPOS, Joéo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 526.

= Acordao Comissao das Comunidades Europeias contra Republica Federal da Alemanha, de 29 de abril de 2004, proc. C-387/99, considerando
42.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 232.

« COVELO DE ABREU, Joana, /nconstitucionalidade por Omissao e Acdo por Incumprimento. a Inércia do legislador e suas Consequéncias, Lisboa:
Editorial Jurua, 2011, p. 45.

“t [dem.
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constituir uma abstencao para os efeitos do incumprimento por omissao, a mais recorrente sera
a “[Aecusa expressa ou tacita de adotar na ordem interna as medidas juridicas ou de praticar as
acOes materiais prescritas pelas disposicoes juridicas da Uniao”=2. O caso paradigmatico deste
tipo de situacdes € a nao transposicao de diretivas da UE pelo Estado-Membro para o seu ordena-
mento juridico interno, tao frequente que autores como Joana COVELO DE ABREU qualificam estas

situacdes como “a forma mais comum de violacdo do direito da Unido Europeia”==.

2.3. Tramitacao processual

Atendendo as finalidades da acao por incumprimento, que estudamos em cima, este me-
canismo jurisdicional configura o meio adequado para demandar os Estados-Membros pelas suas
acoes ou omissdes que violem as suas obrigacdes decorrentes dos Tratados. Consoante o titular
da legitimidade ativa, a tramitacdo processual da acdo por incumprimento sofre algumas altera-
cbes. Nao obstante, a estrutura é essencialmente a mesma, dividindo-se numa fase pré-contenci-
osa ou administrativa, que corre extrajudicialmente entre a entidade demandante e o Estado-Mem-
bro demandado, e numa fase contenciosa ou judicial, que corre perante o TJUE e que culmina no
acordao que pde termo a acdo. As proximas seccdes destinar-se-ao, entdo, a analise das regras
processuais que conduzem as fases da acao por incumprimento, para depois podermos avancar

para o estudo detalhado do acordao proferido no @mbito de uma acao por incumprimento.

2.3.1. 0 processo Comissao Europeia contra Estado-Membro

a) Fase pré-contenciosa

Nos termos do artigo 258.° do TFUE, se a Comissdo Europeia considerar que um Estado-
Membro nao cumpriu qualquer das obrigacdes que lhe incumbem por forca dos Tratados, formu-
lara um parecer fundamentado sobre o assunto, apos ter dado a esse Estado oportunidade de

apresentar as suas observacdes. Desta disposicao retiramos desde logo que a legitimidade ativa

= MOTA DE CAMPOS, Joéo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 526.
== COVELO DE ABREU, Joana, /nconstitucionalidade..., p. 43.
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para dar inicio a fase pré-contenciosa pertence a Comissdo Europeia. Esta competéncia decorre
do papel de efetiva “ Guardia dos Tratados"+ que o n.° 1 do artigo 17.° do TUE atribui a Comisséao,
no exercicio da qual Ihe cumpre “fiscalizar a forma por que os Estados-Membros observam as
normas do direito da Unido"*:. Se a Comissao entender que algum dos Estados-Membros nao
cumpre as suas obrigacoes, esta pode demanda-lo perante o TJUE, dando inicio a acao por in-
cumprimento. Esta faculdade da Comissao de dar inicio a acdo por incumprimento demonstra-
nos que esta dispde de um verdadeiro “poder discricionario quanto a decisdo de desencadear o
processo por incumprimento”*s, expressando um “interesse real e direto em demandar o Estado-
membro”, que é “consistente com a sua tarefa de assegurar que o direito da Unido é aplicado”*".

Numa breve, mas relevante nota sobre o papel dos particulares na acao por incumpri-
mento, apesar de os artigos 258.° e 259.° do TFUE nada dizerem sobre a legitimidade ativa de
particulares para intentar uma acao por incumprimento, a verdade é que estes nao estdo comple-
tamente excluidos dessa faculdade. “Qualquer pessoa fisica ou moral [...] pode queixar-se a Co-
missao dos atos juridicos ou comportamentos dos poderes publicos de um Estado-Membro que a
seu ver sejam contrarios a legalidade da Uniado”==, Esta queixa por incumprimento & feita por meio
de denuncia & Comissao, formulada por escrito, na qual é exposta a situacdo violadora do direito
da UE, bem como os prejuizos para o queixoso. Apesar de ndo existirem exigéncias de forma, a
Comissdo faculta aos interessados um formulario-tipo de denuncia, disponivel no sitio web da
Comissdo Europeia®. Ndo obstante a queixa dos particulares nao vincular a Comissao a agir,
aquela pode dar origem a um processo por incumprimento.

O referido poder discricionario da Comissao Europeia nao se limita a decisao de desenca-
dear o processo por incumprimento; também se concretiza na faculdade desta de nao propor a
acado se julgar que o Estado-Membro ja se encontra em conformidade com o direito violado. A
dupla face desta faculdade revela o papel mediador que a Comissdo desempenha na fase pré-
contenciosa da acdo por incumprimento: “[n]a pratica, a Comissdo antes de iniciar a fase-pré-
contenciosa do processo por incumprimento [...] procede a troca de correspondéncia e a discus-

sao com esse Estado, com vista a uma solucao amigavel do problema”®, mantendo-se este

= Por todos, vide MOTA DE CAMPQS, Jo&o, PEREIRA, Antonio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joao Luiz, O Direito..., p. 560.

= MOTA DE CAMPOS, Joéo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 559.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit., p. 238.

=« LENAERTS, Koen, MASELIS, Ignace e GUTMAN, Kathleen, £U Procedural Law, Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 179 (trad. livre).

= MOTA DE CAMPOS, Joéo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 562.

= Comissdo Europeia, Comunicacdo da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu - Atualizacdo da gestdo das relacdes com o autor da
denuncia em matéria de aplicacdo do direito da Unido, COM(2012) 154 final, Bruxelas, 2.4.2012, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:52012DC0154, p. 5. Os passos e o formulario podem ser consultados em: https://ec.europa.eu/info/about-euro-
pean-commission/contact/problems-and-complaints/complaints-about-breaches-eu-law/how-make-complaint-eu-level_pt.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit., p. 235.
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carater de solucao amigavel ao longo de toda a fase pré-contenciosa. Atendendo ao papel desem-
penhado pela Comissao e este carater de solucdo amigavel, podemos concluir que a fase pré-
contenciosa da acao por incumprimento tem por objetivo “dar a um Estado-Membro a oportuni-
dade de justificar a sua posicao ou [...] permitir-lhe voluntariamente repor a legalidade infringida”s.
Ou seja, esta fase da acao por incumprimento, de “natureza subsidiaria e também preambular”=z,
“tem em vista uma resolucao nao litigiosa do incumprimento”=:. Estes objetivos revelam-se no
facto de a Comissdo encetar num dialogo informal com o Estado-Membro alegadamente infrator,
através da troca de correspondéncia e outras aproximacdes (como sao exemplo as package mee-
tings de membros da Comissao com os Estados alegadamente infratores®#) no sentido da resolu-
cao da questao em conjunto com o Estado visado.

A fase pré-contenciosa da acdo por incumprimento é composta por duas formalidades: a
carta de notificacdo e o parecer fundamentado. Tomando conhecimento de que um Estado-Mem-
bro incumpre com as suas obrigacdes, a Comissdo Europeia devera expor, em carta de notificacdo
do incumprimento dirigida ao Estado visado, “a situacao de ilegalidade tal como ela propria vé"ss,
fixando um prazo para que este possa apresentar as observacdes que entender oportunas. A carta
de notificacdo permite ao Estado faltoso justificar-se perante a Comisséo e tentar convencé-la de
que ndo existe qualquer violacdo dos Tratados, para além de oferecer, ainda, ao Estado uma
derradeira oportunidade de cumprir as suas obrigacdes e repor a legalidade. A carta de notificacao
deve identificar a violacdo em causa, ou seja, “a accdo ou omissao de que o Estado é acusado e
a norma ou normas comunitarias violadas”s, Desta forma, a carta de notificacdo cumpre a rele-
vante finalidade de circunscrever o objeto do litigio, delimitando de forma clara as obrigacdes que
foram desrespeitadas e indicando ao Estado visado todas as informacdes relevantes para que este
possa preparar a sua defesa. Atendendo a estas finalidades, a carta de notificacdo representa uma
condicao substancial da regularidade do processo por incumprimento, uma vez que a possibilidade
de defesa do Estado implicado constitui uma garantia essencial conferida pelos Tratados'.

No termo do prazo concedido ao Estado visado para a apresentacao das suas explicacoes,

a Comissdo pode, em funcdo da resposta apresentada, encerra o processo, “caso entenda nao

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit., p. 235.

= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 254.

= COVELO DE ABREU, Joana, /nconstitucionalidade..., p. 56.

= Joana COVELO DE ABREU lembra que, em 1996, a Comiss@o Europeia conseguiu mitigar o incumprimento em 73 de 172 casos discutidos,
precisamente através dessa “sensibilizacdo ndo contenciosa”. /7 COVELO DE ABREU, Joana, /nconstitucionalidade..., p. 57.

= MOTA DE CAMPOS, Joéo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 566.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit., p. 236.

= Resulta do facto de o § 1.° do artigo 258.° do TFUE prever que a Comisséo apenas formulara parecer fundamentado “apds ter dado a esse
Estado oportunidade de apresentar as suas observacdes”.
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existir ou ja nao subsistir qualquer infraccao ao Direito da Unido”*#, ou envia ao Estado-Membro
em causa um parecer fundamentado. O parecer fundamentado constitui uma peca fundamental
do processo, uma vez que é através deste que a Comissao delimita cabalmente o objeto do litigio
e fixa um prazo razoavel para que o Estado possa suprir o incumprimento®©. Para além da indica-
cdo da infracao cometida, esta delimitacdo ocorre através da exposicdo coerente e detalhada das
“razdes de facto e de direito que considera suscetiveis de constituir violacdes do direito da UE"=,
No parecer fundamentado, para além desta delimitacdo, a Comissao estabelece um conjunto de
medidas que considera necessarias para que o Estado ponha fim a situacao de incumprimento,
fixando um prazo razoavel para que este possa coloca-las em pratica, prazo esse que devera ser
adequado a natureza da infracdo e aos atos necessarios para a eliminar. Apesar de o parecer
fundamentado dever basear-se em motivos semelhantes aos da carta de notificacdo, a Comisséo
pode “pormenorizar [...] as acusacdes que ja alegou de forma mais geral na notificacao de incum-
primento ou de as restringir com base em elementos de prova a que so teve acesso posterior-
mente”:2, Apesar do que a redacao “formulara um parecer fundamentado”, constante do § 1.° do
artigo 258.° do TFUE, possa indiciar, a Comissao Europeia nao se encontra obrigada a formula-lo,
uma vez que, se a instauracao da acao por incumprimento depende de uma decisao discricionaria
por parte desta instituicdo, nao faria sentido que estivesse obrigada a emitir um parecer a reco-
nhecer a existéncia de uma infracdo e depois ndo a perseguisse judicialmente. No entanto, o
parecer fundamentado configura-se como um pressuposto processual do qual depende a proposi-
tura da acdo, uma verdadeira “condicao sine qua non da abertura da fase contenciosa do processo
por incumprimento”z, “dado que a acao judicial se deve basear nos mesmos argumentos e fun-

damentos”# do parecer fundamentado, no qual a Comissao circunscreve o objeto do litigio.

b) Fase contenciosa

No caso de o Estado-Membro em causa nédo atuar em conformidade com o parecer fun-

damentado, e persistir no incumprimento, a Comissao Europeia podera, entdo, propor perante o

TJUE uma acédo por incumprimento. Da mesma forma que, se o Estado-Membro cumprir as

= CRUZ, Goncalo Braga da, op. cit, p. 931.

=2 COVELO DE ABREU, Joana, “A¢do...", p. 17.

= [dem.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 240.
= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntroducéo..., p. 185.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 242.
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obrigacdes que lhe sao impostas durante a discussao informal, apos a carta de notificacao ou
durante o periodo fixado no parecer fundamentado, nao é possivel a Comissao a propositura da
acao*, Um dado relevante a ter em consideracao é a referéncia temporal da situacao de incum-
primento. E ponto assente que a data de referéncia para apreciar a existéncia de incumprimento
se situa no momento da extincdo do prazo fixado no parecer fundamentado®, o que ndo impede
que o TJUE admita factos posteriores ao parecer fundamentado, desde que seja manifesto que se
trata de “factos da mesma natureza, isto &, a continuacdo da actividade contraria aos Tratados
que foi identificada no parecer fundamentado”=». Ainda que o Estado-Membro infrator cumpra,
total ou parcialmente, as suas obrigacdes em periodo posterior a data fixada pelo parecer funda-
mentado, a acao por incumprimento sera admissivel, uma vez que “a existéncia de incumprimento
deve ser apreciada em funcéo da situacdo em que o Estado-Membro se encontrava no termo do
prazo fixado no parecer fundamentado”.

Quanto ao momento de propositura da acao por incumprimento, como foi ja referido su-
pra, a Comissao Europeia dispde de uma ampla margem de apreciacdo quanto ao momento para
o fazer. Existe a possibilidade de o Estado-Membro infrator, ao ter entrado em situacéo de incum-
primento, violando dessa forma o direito da UE durante um determinado periodo de tempo, ter
causado prejuizos a terceiros. No quadro da acdo por incumprimento, o TFUE nao prevé expres-
samente a responsabilidade do Estado-Membro fundada nos prejuizos causados a terceiros. No
entanto, a Comissdo Europeia pode adotar procedimentos que ultrapassem esta questdo, como é
exemplo a fixacdo no parecer fundamentado de uma indemnizacao para compensar 0s prejuizos
sofridos em virtude do incumprimento, a par das medidas requeridas para fazer cessar a situacao
de incumprimento. Por outro lado, mais concretamente, a Comissao tem a possibilidade de soli-
citar e obter do TJUE providéncias cautelares “adequadas a obviar, durante a pendéncia da acao,
as consequéncias, tidas por particularmente inconvenientes, do comportamento do Estado-réu,
que ¢ objeto da acéo por incumprimento”=, por forca do artigo 279.° do TFUE.

Os termos da acao por incumprimento sao os do processo comum, que, de acordo com
o artigo 20.° do ETJUE, se divide numa fase escrita e numa fase oral. Nos termos dos artigos 21.°

do ETJUE e 120.° do RPTJ, a acao por incumprimento é proposta pela Comissao Europeia

= No Acordao Comissdo das Comunidades Europeias contra Republica Helénica (proc. 240/86), de 24 de julho de 1988, o TJUE considerou
admissivel a acdo por incumprimento com base no segundo parecer fundamentado da Comissao, mas considerou inadmissivel a acéo fundada no
primeiro, uma vez que a Grécia havia cumprido as obrigacdes neste previstas: considerandos 15 e 16.

= Considerando 27 do Acordao Comissao das Comunidades Europeias contra Republica Italiana, de 18 de julho de 2006, proc. C-119/04.

= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 262.

= Considerando 34 do Acordao Comissao Europeia contra Reino de Espanha, de 3 de junho de 2010, proc. C-487/08.

= MOTA DE CAMPOS, Jodo, PEREIRA, Antonio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 595.
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diretamente perante o TJUE, por peticao, na qual esta deve explicitar o objeto do litigio, os funda-
mentos e argumentos invocados e uma exposicao sumaria dos referidos fundamentos, entre ou-
tras informacoes fundamentais, como a identificacdo da parte contra a qual é dirigida a peticao.
Incumbe, portanto, a Comissao a formulacdo do pedido “de forma /nequivoca, a fim de o Tribunal
de Justica nao correr o risco de decidir w/tra petita ou de se abster de decidir quanto a um pe-
dido"=». Como vimos acima, o objeto do litigio indicado na peticdo devera ter por base os argu-
mentos e fundamentos ja identificados no parecer fundamentado. Nos termos dos artigos 123.° e
124.° do RPTJ, a peticdo é notificada ao Estado demandado, que dispde de um prazo de dois
meses a contar da data da notificacdo para apresentar a sua contestacdo, na qual devera expor
todos os argumentos e fundamentos invocados e os seus contra-argumentos. O 6nus da prova da
existéncia do incumprimento recai sobre a Comissdo Europeia, que ndo pode limitar-se a simples-
mente citar as disposicdes supostamente violadas, devendo demonstrar a situacéo de incumpri-
mento com grau suficiente de evidéncia, pelo que ndo pode basear-se em meras presuncoes le-

gais™,

2.3.2. 0 processo Estado-Membro contra Estado-Membro

a) Fase pré-contenciosa

0 artigo 259.° do TFUE abre aos Estados-Membros a possibilidade de espoletarem uma
acao por incumprimento contra outro Estado-Membro, caso considerem que este ndo cumpriu
qualquer das obrigacdes que lhe incumbem por forca dos Tratados. Para que o Estado-Membro
possa exercer esta legitimidade ativa no processo por incumprimento, deve primeiro submeter o
assunto a Comissao Europeia, mediante queixa dirigida a esta, “onde expora os motivos que con-
sidera justificarem o incumprimento que imputa ao outro Estado”#!. Esta estruturacéo possibilita,
por um lado, que a Comissao tenha conhecimento da alegada infracdo e, caso o decida, aja con-

forme, e, por outro lado, concede, “numa perspetiva de tutela jurisdicional efetiva, ao suposto

= MOTA DE CAMPOS, Joéo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 598.

= |jde, por todos, considerando 27 do Acérddo Comisséo das Comunidades Europelas contra Republica ltaliana, de 29 de maio de 2001, proc. C-
263/99 e considerando 11 do Acordao Comisséo das Comunidades Europeias contra Reino dos Paises Baixos, de 5 de outubro de 1989, proc.
290/87.

= COVELO DE ABREU, Joana, “A¢do...", p. 17.
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infrator a possibilidade de apresentar as suas observacdes perante a Comissao antes de ser ins-
tado”* judicialmente.

A Comissao dispde de um prazo de trés meses a contar da data do pedido para formular
um parecer fundamentado. Findo este prazo, a nao formulacdo do parecer pela Comissdo nao
obsta a que o Estado-Membro denunciante possa instaurar a acao por incumprimento. A ideia que
subjaz a esta estrutura € a de reconhecer ao TJUE o “monopdlio de determinacéo e consequente
declaracédo do incumprimento”=:, pelo que, mesmo que a Comissdo conclua no seu parecer que
nao se verifica situacdo de incumprimento, o Estado denunciante podera ainda assim recorrer ao
TJUE. No entanto, os casos em que a acao por incumprimento partiu de um Estado-Membro sao
€scassos, pois 0s Estados-Membros nao tém interesse em cenarios de litigancia direta, principal-

mente por razdes de ordem politica.

b) Fase contenciosa

Como acabou de ser dito, caso o parecer da Comissao conclua pela nao verificacao de
incumprimento, ou caso a Comissao nao emita o parecer no prazo estabelecido, o Estado-Membro
denunciante pode propor a acao no TJUE. No entanto, isto leva a que surja a questao de saber
como deve proceder o Estado queixoso nos casos em que a Comissao verifica a situacao de in-
cumprimento. Nomeadamente, a questao de saber se, concluindo o parecer fundamentado pela
existéncia de incumprimento, a propositura da acao pelo Estado pode ser imediata ou se este tem
de esperar pelo fim do prazo que a Comissao fixar no parecer ao Estado infrator para cumprir.
FAUSTO DE QUADROQS e Ana Maria Guerra MARTINS entendem que, nestes casos, a Comissao
nao deve fixar prazo ao Estado para cumprir, uma vez que o Estado que se queixou a Comisséo
“pode propor a accao no Tribunal apds a emissdo do parecer ou no caso de a Comissao nao ter
emitido o parecer fundamentado trés meses depois da queixa”.

A admissibilidade da acdo em Tribunal nao é afetada pelas irregularidades do processo
que corre perante a Comissao, uma vez que nao faria sentido reservar ao Estado queixoso o direito
de propor a acédo por incumprimento na falta do parecer fundamentado da Comisséo e ficasse

impedido de exercer esse direito devido as irregularidades do mesmo parecer. O facto de a acao

= [dem.
= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 259.
= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 244.
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partir de um Estado-Membro nao impede que a Comissao Europeia também proponha acao por
incumprimento nos termos do artigo 258.° do TFUE, “desde que cumpra todas as exigéncias
formais e procedimentais previstas neste artigo. A propositura da acao pela Comissao “nao deter-
mina a preclusao do direito do [sic] Estado-membro também propor a agao por incumprimento”s,
Neste caso, verifica-se 0 “cenario improvavel, mas ndo impossivel, de um Estado-membro dupla-

mente demandado no TJ, pela Comissdo e por outro ou outros Estados-membros”s,

2.3.3. Meios de defesa invocados pelos Estados infratores

Antes de podermos prosseguir para a analise do acordao declarativo do incumprimento
proferido pelo TJUE no final da tramitacao da respetiva acdo, cumpre determo-nos brevemente no
exame dos meios de defesa que podem ser invocados pelos Estados-Membros infratores, de forma
a podermos entender mais concretamente o que faz da acéo por incumprimento um contencioso
de natureza objetiva, desta forma prosseguindo com a caracterizacdo deste meio contencioso su-
pranacional. Pode dar-se o caso de o Estado-Membro alvo de uma acédo por incumprimento admitir
a existéncia da situacao de incumprimento, mas os exemplos em que tal se verifica na pratica sao
escassos. E, ainda assim, o facto de um Estado admitir uma situacao de incumprimento nao
implica que este nao procure justifica-lo com argumentos de natureza formal ou substancial. Por
outro lado, a situacao mais recorrente é o Estado demandado nao admitir a violacao do direito da
Uniao, contra-argumentando os fundamentos invocados pela Comissao.

Nas situacdes em que o Estado-Membro infrator reconhece a existéncia do incumpri-
mento, nao é rara a estratégia de defesa baseada em argumentos que procuram demonstrar a
falta de dolo ou de intencionalidade em causar os prejuizos invocados, pretendendo conferir a
acao por incumprimento um carater subjetivo. No entanto, o TJUE depressa “inverteu esta ten-
déncia, demonstrando o carater objetivo deste contencioso, ja que a finalidade essencial da acao
por incumprimento é obter a aplicacdo do direito da Unido”+’. A verdade é que o TJ, “[s]olidamente
firmado sobre a concepcao do incumprimento como situacao objectiva”=¢, consistentemente reduz

a irrelevancia qualquer argumentacao baseada em quaisquer juizos de culpa ou de negligéncia,

= COVELO DE ABREU, Joana, /nconstitucionalidade..., p. 66.
= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 260.
= COVELO DE ABREU, Joana, /nconstitucionalidade..., p. 67.
= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 266.
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como a atribuicdo da autoria do incumprimento a 6rgao estadual diverso do Governo ou a invoca-
cao de dificuldades de ordem interna ou situacoes desta decorrentes. Também os argumentos
que se prendam com a auséncia de prejuizo para a Uniao, para os outros Estados-Membros ou
para os particulares sao improcedentes, por incompatibilidade com a natureza objetiva da situacao
de incumprimento.

Os meios de defesa invocaveis pelos Estados-Membros demandados podem agrupar-se
em dois conjuntos: os meios de defesa relativos & admissibilidade da acao pelo Tribunal, ou quanto
aos requisitos formais, e os meios de defesa relativos ao fundo da questdo, ou quanto ao objeto
da acao=. FAUSTO DE QUADROS e Ana Maria Guerra MARTINS subdividem os meios de defesa
relativos a admissibilidade da acao em argumentos atinentes a exaustdo dos meios jurisdicionais
internos, a dissonancia do objeto entre a fase pré-contenciosa e a fase contenciosa e a auséncia
de interesse na acdo por parte da Comissdo. Os mesmos autores dividem os meios de defesa
relativos ao fundo da questdo em argumentos atinentes a formulacdo de reservas, a auséncia de
culpa, a verificacdo de circunstancias excecionais, a excecdo de ilegalidade, a excecdo de nao
cumprimento do contrato e a motivos de forca maior. Comecaremos por analisar 0s primeiros
meios de defesa.

Alguns governos de alguns paises consideram gue as normas europeias diretamente apli-
caveis integram o sistema juridico nacional, pelo que os particulares ja as podiam invocar antes
de terem sido efetuadas as medidas de execucdo adequadas, ndo havendo necessidade de de-
sencadeamento da acdo pela Comissdo. Estes argumentos foram, no entanto, rejeitados pelo
TJUE, que determinou que as acdes propostas nos tribunais nacionais ndo impedem a utilizacao
do artigo 258.° do TFUE, uma vez que ambas as vias jurisdicionais prosseguem fins diversos em
tém efeitos diferentes. Como vimos, um dos requisitos formais do prosseguimento da acdo em
tribunal é a correspondéncia do objeto entre a fase pré-contenciosa e a fase contenciosa, uma vez
que ¢ a Unica forma de garantir os direitos de defesa dos Estados. No entendimento do TJUE, se
o Estado demandado tiver adotado algumas medidas de execucédo na sequéncia do parecer fun-
damentado, ainda que a Comissdo as considere insuficientes, esta tem de dar ao Estado uma
nova oportunidade para apresentar as suas observacdes e emitir um novo parecer fundamentado,
uma vez que houve uma modificacdo do objeto. Se a Comissdo considerou que um determinado

comportamento estadual deixou de constituir incumprimento, faz sentido que depois nao o possa

= Por todos, vide QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit., pp. 245-248 (que optam pelas primeiras designacdes) e COVELO
DE ABREU, Joana, /nconstitucionalidade..., p. 66 (que opta pelas segundas denominacdes).

84



invocar aquando da propositura da acao. No entanto, o TJ considera que se o Estado modificar a
sua legislacao, mas a violacdo do direito da UE se mantiver, a Comissao nao precisa de emitir
novo parecer. Outra forma de defesa invocavel pelos Estados é a falta de interesse da Comissao
em prosseguir com a acao, principalmente nos casos de cumprimento tardio das suas obrigacoes,
questdo sobre a qual ja nos debrucamos quando apontamos o interesse em agir da Comissao. No
entanto, Estados tém invocado a impossibilidade material de cumprimento retroativo das obriga-
¢oes que deveriam ter cumprido, entendendo o TJ que a acao por incumprimento nao perde a sua
utilidade, podendo servir de fundamento a uma posterior acdo de indemnizacao.

Alguns Estados-Membros defendem-se com o facto de terem levantado reservas ao direito
europeu derivado para justificarem a legitimidade da Unido para propor a acdo, rejeitando o TJUE
esta linha argumentativa com fundamento na impossibilidade de aposicdo de reservas ao direito
derivado da Uniao, incluindo as reservas levantadas durante o processo de elaboracao dos atos
de direito europeu. Argumentos que se prendam com a auséncia de culpa ou com dificuldades
praticas de cumprimento das obrigacdes sao igualmente rejeitados pelo TJUE com base no que
acima escrevemos sobre estas questdes. Um outro meio que pode ser invocado pelos Estados-
membros diz respeito a excecado por ilegalidade, ou seja, com a alegacao, pelo Estado-Membro,
de que o incumprimento da norma europeia resulta do facto de a mesma se encontrar inquinada
de ilegalidade. No entanto, no direito contencioso da UE existe um mecanismo para reagir contra
a ilegalidade das normas europeias: o recurso de anulacao, “o qual pressupde um prazo para
invocar a ilegalidade”*. Tendo decorrido esse prazo, o TJUE decidiu pela negativa esta questao,
vedando tal invocacao aos Estados-Membros em sede de acao por incumprimento.

A resposta ¢ diferente quando se trata de regulamentos e de decisdes tomadas ao abrigo
destes, abrindo-se aos Estados-Membros a invocacao da excecao de ilegalidade “de um regula-
mento cuja violacao foi considerada pela Comissao como constituindo incumprimento”s2, falando-
se neste caso de uma “excecdo por inexisténcia juridica”*: do ato. Também foi vedada pelo TJUE
aos Estados-Membros a invocacao da excecao de ndo cumprimento do contrato. De acordo com
esta excecao de direito internacional, um Estado que ndo cumpra uma disposicao de um tratado
nao pode exigir a outro que o faca. No entanto, como ¢ natural, no ambito do direito da UE, os
Estados-Membros nao podem invocar o incumprimento de outros Estados-Membros, ou mesmo

de instituicdes europeias, como defesa do seu proprio incumprimento, até porque os Estados tém

= Esta questao sera aprofundada no proximo capitulo.

= COVELO DE ABREU, Joana, /nconstitucionalidade..., p. 70.

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit., p. 250.
= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 267.
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ao seu dispor meios contenciosos para reagir contra a inércia ou a ilegalidade de um ato de uma
instituicao ou de um Estado-Membro. Por fim, e como foi referido acima, argumentos elencados
pelos Estados-Membros que se prendam com problemas de politica interna ou dificuldades cons-

titucionais internas sao também rejeitados pelo TJUE.

2.4. Do acordao declarativo do incumprimento ao acordao condenatério

A acao por incumprimento termina com emanacao, pelo TJUE, de um acérdao no qual
este declara se determinado Estado-Membro infringiu ou nao determinada obrigacdo que lhe in-
cumbe por forca dos Tratados. Mas quais sdo os efeitos gerados pela emanacao do acérddo de-
clarativo do incumprimento? Como diz Maria José RANGEL DE MESQUITA, “[o] facto de o Tribunal
de Justica proferir um acérddo numa accdo por incumprimento significa desde logo a definicao de
uma situacdo juridica relativamente ao Estado membro cujo comportamento foi apreciado”:+. No
entanto, o TJUE apenas conhece do incumprimento ou nao incumprimento, pelo que os acérdaos
por si proferidos “nao se pronunciam no sentido do cumprimento das obrigacoes europeias”s=.
Dentro dos seus poderes de cognicao, o TJ decide se o incumprimento é positivo ou negativo.

Como vimos acima, o incumprimento positivo resulta da existéncia, na ordem juridica
interna, de um ato que contraria as disposicoes de direito da UE. Assim, quando o incumprimento
consiste num ato positivo, este ndo pode ser formalmente anulado ou afastado pelo TJUE, uma
vez que o principio da reparticdo dos poderes entre os tribunais nacionais e o TJ determina que a
anulacdo da disposicao nacional compete aos tribunais nacionais. Contudo, como lembram
FAUSTO DE QUADROS e Ana Maria Guerra MARTINS, “o efeito pratico da declaracédo de incum-
primento é semelhante ao da anulacao das disposicdes nacionais, pois estas deixam de poder ser
aplicadas pelas autoridades nacionais”*. Por sua vez, como vimos também supra, o incumpri-
mento negativo resulta de uma omissao por parte do Estado-Membro. Assim, quando o incumpri-
mento reveste carater negativo, € essa omissao pelo Estado-Membro que é declarada pelo TJUE
como contraria aos Tratados, ficando o Estado infrator obrigado a adotar as medidas necessarias

a execucao do acordao emanado, a semelhanca da obrigacao que resulta para as instituicbes

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, £feitos..., p. 39.

= COVELO DE ABREU, Joana, /nconstitucionalidade..., p. 73. A Autora equipara esta situacdo ao facto de o Tribunal Constitucional portugués néo
afirmar a constitucionalidade de uma norma, apenas se limitar a declarar se a norma ¢ ou n&o inconstitucional (p. 73, nota 191).

= QUADROS, Fausto de, e MARTINS, Ana Maria Guerra, op. cit, p. 252.
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europeias em sede de acdo por omissao, suprindo assim a omissdo. O TJ ndo pode indicar no
acordao quais as medidas especificas que o Estado-Membro deve observar para por fim ao incum-
primento. No entanto, ao TJ é permitido, pelo artigo 279.° do TFUE, que determine medidas pro-
visdrias destinadas a acautelar o efeito Util da decisao. Igualmente, apesar de o TJ nao decretar
as medidas necessarias no acoérddo, a declaracdo do incumprimento condena o Estado infrator a
realizar as medidas especificadas pela Comissdo aquando do parecer fundamentado e da peticdo
inicial da acao.

Por estas razdes, ¢ natural que se afirme que o acordao do TJUE que declara o incumpri-
mento tem uma natureza meramente declarativa, e nao condenatéria, na medida em que esta
instituicdo europeia apenas declara que um Estado-Membro incumpriu ou nao as suas obrigacoes,
nao podendo “nem indicar as medidas necessarias para por termo ao incumprimento, nem subs-
tituir-se ao Estado infractor praticando os actos necessarios a reposicao da legalidade”:+, uma vez
que o TJUE, contrariamente a um tribunal federal, ndo dispde do poder de “anular os atos juridicos
dos estados federados que viole o direito da federacédo e ainda o de lhes impor um determinado
comportamento restaurados do direito violado”:#. No entanto, o carater declarativo do acordao
“nao pode nem deve ser entendido em termos rigidos e formalistas”s#, até porque ja se nota em
alguns acordaos proferidos sobre a matéria uma eficacia pratica que transcende a mera declara-
cao do incumprimento®. Uma visdo ampla e substancial desta questdo é apenas natural numa
ordem juridica que se quer dindmica, e nao estatica ou formalista, baseada na eficacia dos seus
mecanismos de autoaperfeicoamento e salvaguarda. Nao obstante o carater meramente declara-
tivo do acordao, a verdade é que este “goza da autoridade de caso julgado: ¢ definitivo e obrigatorio
para o Estado-membro condenado”, o que resulta do disposto no artigo 260.° do TFUE. Decla-
rado o incumprimento, o Estado-Membro fica juridicamente obrigado a tomar as medidas neces-
sarias a execucao do acordao, pondo termo ao comportamento material que consubstancia o
incumprimento. Do ponto de vista do comportamento do Estado-Membro faltoso, podem verificar-
se duas hipdteses: ou o Estado cumpre voluntariamente, de imediato ou tardiamente, o acérdao,
ou o Estado nao executa voluntariamente o acérdao.

A questao do cumprimento tardio levanta a problematica dos efeitos temporais do acor-

dao. Primeiramente, porque o artigo 260.° do TFUE nao prevé qualquer prazo para a execucao do

=« RANGEL DE MESQUITA, Maria José, Efeitos..., p. 45.

= MOTA DE CAMPQS, Joéo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Jo&o Luiz, op. cit, p. 605.

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, Efeitos..., p. 46.

= Dos primeiros arestos a fazé-lo foi o Acordao Jean E. Humblet contra Estado Belga, de 16 de dezembro de 1960, proc. 6/60. Para uma analise
mais detalhada desta e de outra jurisprudéncia semelhante, vide /dem, pp. 48-61.

= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 270.

87



acordao pelo Estado-Membro, mas trata-se de uma questao que tem sido resolvida pelo TJUE, ao
considerar que o interesse da aplicacdo imediata e uniforme do direito da UE impde que a execu-
¢ao do acordao seja iniciada imediatamente e concluida no mais breve prazo possivel®2. Segundo,
porque a salvaguarda do bom funcionamento e da ordem juridica europeia impde como “solucao
desejavel a producao de efeitos ndo sé ex nunc, para o futuro, mas também ex func, como Unico
meio de atingir, na medida do possivel, a reposicdo da legalidade e a eliminacao das consequén-
cias causadas pela situacdo de incumprimento”2. A producao de efeitos retroativos até a data do
inicio da pratica da infracado é fundamental para a reposicédo plena da legalidade na ordem juridica
europeia, pois apenas assim se torna possivel, “para além da prevencao das consequéncias futu-
ras do incumprimento, a supressao retroactiva da infraccéo, a reposicao do estado de coisas no
momento imediatamente anterior ao cometimento da infraccdo”**. Esta nocdo implica que o Es-
tado condenado fique “obrigado a ressarcir os danos causados aos particulares por violacdo do
direito da Unido sempre que a norma juridica violada confira direitos aos particulares”z.
Declarado o incumprimento, pode dar-se o caso de o Estado-Membro condenado nao exe-
cutar, ou recusar-se a executar, o acordado e, dessa forma, a ndo tomar as medidas necessarias
para por termo ao incumprimento. Iremos debrucar-nos com mais pormenor sobre este caso no
proximo capitulo, quando explorarmos a problematica da forca juridica do acordao declarativo do

incumprimento.

= Acordao Comissao das Comunidades Europeias contra Republica Francesa, de 13 de julho de 1988, proc. 169/87, considerando 14.
= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, Efeitos..., p. 40.

= [dem, p. 41.

= COVELO DE ABREU, Joana, /nconstitucionalidade..., p. 75.
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Capitulo I
A Acao por Incumprimento na Defesa

do Estado de Direito

1. 0 reenquadramento da acao por incumprimento a luz da defesa do Estado de Di-

reito

1.1. Breve referéncia a crise do Estado de Direito na Unido Europeia

Uma analise a historia recente da UE demonstra uma crescente preocupacao com a ques-
tao do Estado de Direito, como tivemos ocasiao de referir aquando do estudo da tutela deste valor
fundamental no seio da Unido. Esta crescente preocupacdo emerge por diferentes razdes associ-
adas a variados eventos e questdes, que vao desde o caso da “questao austriaca” e dos alarga-
mentos da Unido no Leste europeu até a comportamentos abertamente antiliberais por parte de
partidos que gozam de fortes maiorias parlamentares. No entanto, estas questdes variam no seu
nivel de gravidade, distinguindo-se entre problemas relativos a maus usos da lei e abusos do poder
politico, que podem ser resolvidos pelos proprios sistemas internos dos Estados-Membros, e pro-
blemas de tal forma profundos que nem os proprios sistemas politico-legais dos Estados-Membros
conseguem enfrentar. Apesar da possibilidade de se conceber que a UE deva intervir no segundo
conjunto de problemas, mas nao no primeiro, permanece a questao: como distinguir os primeiros
dos segundos? Carlos CLOSA e Dimitry KOCHENQV propdem trés critérios de distincao: o estado
de “captura constitucional”, no sentido de abuso de poder efetivado através de meios legais; o
“desmantelamento geral ou profundo enfraquecimento do estado democratico liberal’=;
e a corrupcao sistémica. Mas estes critérios devem ser vistos mais além de violacdes pontuais de
direitos fundamentais ou de casos pontuais de corrupcao: devem ser vistos como podendo repre-
sentar novos fendmenos que “minam profundamente a propria esséncia do estado democratico
moderno”,

Tém sido pensados, na literatura, alguns conceitos que ajudam a catalogar e a definir
estes novos fendmenos. E entre estes que encontramos alguns conceitos que tém sido reiterada-

mente utilizados para descrever as ameacas ao Estado de Direito que podem ser verificadas nos

= CLOSA, Carlos, e KOCHENOV, Dimitry, “Part I...”, p. 4 (trad. livre).
= [dem, p. 5 (trad. livre).
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dias que correm. Referimo-nos, em particular, ao conceito de rufe of law backsliding, ou retrocesso
do Estado de Direito, que se tem sedimentado e propagado por alguns dos Estados-Membros da
UE. Este conceito reporta-se ao processo de captura constitucional na base do “enfraquecimento
sistémico dos componentes-chave do Estado de Direito”=¢. O conceito de “captura constitucional”
é-nos fornecido por Jan-Werner MULLER=», entendendo-se como tal o enfraquecimento sistematico
dos freios e contrapesos do sistema juridico de um Estado, podendo mesmo ir ao limite de dificul-
tar seriamente mudancas no poder politico, através do controlo da totalidade do sistema politico
por meio de viciacao dos processos democraticos e das garantias juridicas, em alguns casos me-
diante a aprovacao de uma nova constituicaoe.

Estes processos de gradual captura constitucional formam quase como que um “guiao
bem organizado”** através do qual se imiscui e consolida o retrocesso do Estado de Direito. As
origens estao bem identificadas: o desencanto dos cidaddos com os sistemas politico-partidarios,
normalmente acompanhados de crises do sistema tradicional de partidos, motivando o apareci-
mento de novos partidos mais radicais ou de liderancas mais extremadas nos velhos partidos,
todos munidos de promessas de mudanca radical e imediata. Os cidadaos, descontentes, elegem
estes partidos e estes lideres, que cedo comecam a desmantelar o quadro constitucional pré-
existente, através de artimanhas legalistas que visam estrangular qualquer meio de oposicao a
sua consolidacdo (como tribunais independentes, meios de comunicacao livres e outras institui-
cOes-garantia do Estado democratico). Para além da sua captura do sistema eleitoral no seu todo,
ardilosamente modificado para garantir as vitorias do partido do governo e a derrota da oposicéo
(quando nao encetam na repressao de qualquer oposicao), também se servem de meios engana-
dores da opiniao publica, como referendos encomendados, noticias falsas e outros métodos de
ludibrio. Consolidado o poder, os cidadaos acordam tarde de mais para os estragos causados, ja
nao podendo servir-se das garantias das quais outrora beneficiaram para limitar o poder do Estado.

Tendo em conta estes padroes e estes processos, Laurent PECH e Kim Lane SCHEPPELE
apresentam uma definicdo para o retrocesso do Estado de Direito, que tem sido adotada na lite-
ratura produzida sobre o assunto, e a qual seguimos igualmente no ambito desta dissertacao: o
retrocesso do Estado de Direito sera “o processo através do qual autoridades publicas eleitas

implementam deliberadamente planos governamentais que visam enfraquecer, aniquilar ou

= PECH, Laurent e SCHEPPELE, Kim Lane, “llliberalism within...”, p. 6 (trad. livre).

= MULLER, Jan-Werner, “Rising to the challenge of constitutional capture: Protecting the rule of law within EU member states”, /n Eurozine, 21 de
marco de 2014 [em linha], disponivel em: https://www.eurozine.com/rising-to-the-challenge-of-constitutional-capture/ (trad. livre).

» MULLER, Jan-Werner, “Should the EU...”, p. 142 (trad. livre).

« PECH, Laurent e SCHEPPELE, Kim Lane, “llliberalism within...”, p. 6 (trad. livre).
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capturar, de forma sistematica, os controlos internos do poder, com o objetivo de desmantelar o
Estado democratico liberal e consolidar o dominio de longo prazo do partido dominante”2, Assim
como CLOSA e KOCHENQV, PECH e SCHEPPELE frisam a distincdo que deve ser feita quanto a
dimensao da violacdo em causa, nao se devendo confundir o retrocesso do Estado de Direito com
“meras” deficiéncias estruturais no Estado de Direito, como a corrupcdo endémica ou a falta de
meios ao nivel administrativo e judiciario. O retrocesso do Estado de Direito apresenta desafios de
uma natureza totalmente diferente, pois representa “uma estratégia deliberada perseguida pelas
autoridades publicas com o objetivo de minar fundamentalmente o pluralismo”+ e de capturar
todo o aparelho juridico-social, desde os poderes legislativo e executivo até a estrutura judicial,
meios de comunicacdo e forcas de seguranca. Os exemplos paradigmaticos do retrocesso do Es-
tado de Direito — a Hungria e a Polonia — revelam bem o porqué de estas preocupacdes serem
suscitadas: “[r]etrocesso implica que um pais ja foi melhor e depois regrediu”, particularmente
“quando este retrocesso € uma estratégia deliberada de um partido no poder”=,

Os casos da Hungria e da Polonia sdo particularmente gravosos, porque representaram
0s primeiros casos flagrantes de retrocesso sem precedentes do Estado de Direito. Com as che-
gadas ao poder do Fidesz na Hungria e do PiS na Poldnia, as instituicdes e os postulados do Estado
de Direito democratico foram sendo desmantelados a uma velocidade inaudita. Apesar de adota-
rem caminhos diferentes, ambos os paises seguem a mesma “receita” de desmantelamento a
qual aludimos em cima. No caso hungaro, o partido do poder tem-se servido da constituicao e de
emendas constitucionais de forma a remodelar o sistema de acordo com as ambicdes politicas de
Viktor Orban, tendo ocorrido o ataque sem precedentes ao Estado de Direito e aos freios e contra-
pesos do sistema hungaro aquando da adocdo da constituicdo atualmente em vigor. Entre 2011
e 2012, nos anos imediatamente a seguir a eleicdo do Fidesz, o governo hungaro aprovou um
conjunto de leis que minavam as garantias do Estado de Direito, destacando-se entre estas a lei
que reduziu a idade de reforma dos juizes, que afetou 10% dos magistrados hungaros, muitos dos
quais presidentes de tribunais e membros do Supremo Tribunal hingaro*s, e abriu 0 caminho para
a instalacao dos juizes leais a Orban, tendo sido alvo de uma acdo por incumprimento & qual

faremos referéncia abaixo.

« PECH, Laurent e SCHEPPELE, Kim Lane, “llliberalism within...”, p. 7 (trad. livre).

= [dem, p. 8 (trad. livre).

= [dem, pp. 89 (trad. livre).

= HALMAI, Gabor, “llliberal Constitutionalism? The Hungarian Constitution in a European Perspective”, /n KADELBACH, Stefan (ed.) Verfassung-
skrisen in der Europdischen Union, Baden: Nomos, 2018, [em linha] disponivel em: https://me.eui.eu/gabor-halmai/wp-content/up-
loads/sites/385/2018/09/llliberal_Constitutionalism_WHK17_ Halmai-3.pdf, p. 92.
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0 caso da Poldénia demarca-se do da Hungria, na medida em que o governo do PiS néo
usufruiu de uma maioria capaz de promover alteracdes constitucionais, tendo-se dedicado a re-
verter o Estado de Direito através de subterfugios legais, explorando as “traseiras” da lei*¢ para
desmantelar os freios e contrapesos do sistema polaco. O exemplo paradigmatico, que resultou
igualmente numa acdo por incumprimento (e que também veremos /nfra), € a interferéncia do
governo nos tribunais superiores polacos, nomeadamente a alteracao das regras de maiorias e
dos prazos de declaracado da constitucionalidade das leis do Tribunal Constitucional polaco. Apesar
de o Tribunal Constitucional ter decidido pela inconstitucionalidade destas leis, o governo argu-
mentou que essa decisdo ia contra a lei que tinha sido declarada inconstitucional, recusando-se a
publicar o mesmo acdrddo, critério essencial para que este ganhe eficacia pela lei polaca’. Como
se nao bastasse, uma alteracdo da organizacdo do Supremo Tribunal polaco reduziu a idade de
reforma dos seus membros dos 70 anos para os 65, com a possibilidade de haver uma extensao
de exercicio de funcdes, decidida pelo Presidente da Republica ou pelo Ministro da Justica, enti-
dades que também exerceriam a iniciativa procedimental em processos disciplinares contra os
seus magistrados.

Em ambos os casos, a velocidades diferentes, mas de forma consistente e idéntica, os
partidos do poder encetaram num desmantelamento geral dos sistemas de garantias dos seus
respetivos Estados, com o intuito de instalar uma forma iliberal de Estado, seja por razdes pura-
mente politicas de concentracao de poderes, como no caso hungaro, ou por razdes ideologicas,
como no caso polaco, Entre estes casos flagrantes de efetivo retrocesso e as torcdes esporadicas
ao Estado de Direito encontramos, infelizmente, um universo demasiado amplo de potenciais si-
tuacoes semelhantes, com maior ou menor intensidade.

O retrocesso do Estado de Direito & uma questdo de superior relevancia para a UE, uma
vez que este fendmeno atinge todos os cidaddos europeus: os cidadaos do Estado-Membro em
retrocesso, os cidadaos de outros Estados-Membros que residem nesse Estado e, de forma mais
indireta, todos os cidadaos europeus que residem fora desse Estado. Este ultimo caso deve-se ao
facto de os Estados-Membros em retrocesso participarem nos processos de decisdo da UE e na
adocao de atos que vinculam todos dentro da Unido. Por outro lado, igualmente relevante, a cap-

tura do poder judicial por um governo iliberal “representa uma ameaca a aplicacao correta,

= KOCHENOV, Dimitry, e BARD, Petra, “Rule of Law Crisis in the New Member States of the EU: The Pitfalls of Overemphasising Enforcement”,
RECONNECT Working Paper, n.° 1, 2018 [em linha], disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3221240, p. 9.

=« HALMAI, Gabor, “Second-Grade Constitutionalism? Hungary and Poland: How the EU can and Should Cope with llliberal Member States”, /in
MOTOC, lulia, PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, e WOJTYCZEK, Krzysztof (eds.) New Developments in Constitutional Law: Essays in Honour of
Andrds Sajé, Haia: Eleven International Publishing, 2018, p. 164.

=« KOCHENOV, Dimitry, e BARD, Petra, “Rule of Law Crisis...”, p. 9 (trad. livre).
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coerente e eficaz do direito da Unido no Estado-Membro afetado”*, para além de contaminar
igualmente o recurso a mecanismos da Unido orientados a garantia da interpretacao e aplicacao
consistente do direito da UE. E a propria esséncia da Unido que esta em jogo com o problema do
retrocesso do Estado de Direito, pelo que urge que a UE pugne pelos valores fundamentais con-
sagrados no artigo 2.° do TUE, principalmente pelo Estado de Direito. E esta urgéncia que leva a
que se fale mesmo de uma “crise do Estado de Direito”s»,

Para Dimitry KOCHENOQV, esta crise do Estado de Direito tem um elevado potencial nocivo,
por trés razodes principais: a presuncao de que todos os Estados-Membros seguem os valores da
UE, em alguns casos, nao passa disso mesmo, de uma presuncado; nao sendo essa presuncao
verdadeira, o funcionamento da Unido revela-se impossivel, uma vez que assenta na verdade dessa
presuncao; a UE ndo dispde de ferramentas operaveis para pressionar os Estados-Membros a
respeitar os principios plasmados no artigo 2.°, aliado ao facto de a Unido ser, na realidade, “in-
capaz, pelos seus proprios meios constitucionais, de dar substancia as proclamacdes solenes do
artigo 2° do TUE"+, Dito de outra forma, a UE parece impotente perante o facto de que alguns
Estados-Membros nédo estdo em conformidade com os seus principios fundamentais, o que preju-
dica praticamente todo o enredo l6gico de presuncdes “que tornou a propria ideia da UE operaci-

|n

onal”. Ou seja, “a atual crise pde potencialmente em causa a Unido enquanto tal”s2. Apesar de
nao partilharmos com este Autor esta visao tao fatalista, ndo deixamos de Ihe reconhecer alguns
elementos de verdade. Mas € por isso mesmo que, mais do que nunca, urge trabalhar com o que
esta efetivamente a disposicdo da UE para se construir a defesa dos valores consagrados no artigo
2.° do TUE e, particularmente, o Estado de Direito.

Como dissemos diversas vezes ao longo desta dissertacdo, impende sobre a UE o dever
de proteger e fazer cumprir os seus principios fundamentais. No que toca ao Estado de Direito,
Carlos CLOSA e Dimitry KOCHENQV densificam este dever com trés argumentos normativos sobre
0s quais basear a intervencao da UE nos Estados-Membros em retrocesso. O primeiro prende-se
com um “principio de todos afetados”#, a que ja fizemos referéncia, de acordo com o qual os
efeitos da deriva iliberal dos Estados-Membros individuais afetam todos os outros Estados-Mem-

bros, o que ocorre em dois niveis: primeiro, os cidadaos europeus tém todo o interesse em que

Estados iliberais ndo integrem a UE, uma vez que estes terdo assento no Conselho e no Conselho

= PECH, Laurent e SCHEPPELE, Kim Lane, “llliberalism within...”, p. 8.

= \er, por todos, KOCHENQV, Dimitry, “Europe’s Crisis of Values”, in University of Groningen Faculty of Law Research Paper Series, n.° 15/2014,
2014 [em linha], disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2443363.

= KOCHENOQV, Dimitry, “Europe’s Crisis...”, p. 9 (trad. livre).

= [dem (trad. livre).

= O all-affected principle, in CLOSA, Carlos e KOCHENQV, Dimitry, “Part I...”, p. 5.

93


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2443363

Europeu, ou seja, participacao direta nas vidas de todos os cidadaos; segundo, todos os Estados-
Membros tém interesse em que nenhum dos outros aja de forma independente, minando a natu-
reza da Unido e do mercado interno. No atual estado de integracao europeia, vigora a presuncao
de que “cada Estado-Membro se encontra pelo menos ao mesmo nivel que os demais no que toca
a padroes de governacao, de democracia e de Estado de Direito”*, e € garantindo que esta pre-
suncao é verdadeira que se assegura a confianca mutua entre os Estados-Membros, confianca
essa que é essencial para o funcionamento da Unido e do mercado interno.

0 segundo argumento normativo diz respeito a natureza supranacional da UE, nomeada-
mente no que toca ao seu papel de tutelar os proprios direitos que cria para os seus cidadaos,
tutela essa que ¢ independente dos Estados-Membros. Por sua vez, o terceiro argumento diz res-
peito a um principio de congruéncia, que tem uma dimensao externa e uma dimensao interna.
Numa dimensao externa, o principio da congruéncia diz respeito ao tipo de requisitos que a Uniao
normalmente imp0e para a cooperacao com terceiros, especialmente no que toca a protecao de
direitos fundamentais, da democracia e do Estado de Direito. O exemplo invocado por CLOSA e
KOCHENOQV ¢ paradigmatico: por uma questao de congruéncia, a UE deveria impor aos Estados-
Membros, que ja aderiram a Unido, os mesmos padrdes elevados de democraticidade e juridici-
dade que estabelece para os paises candidatos durante a fase de pré-adesdo. Numa dimensao
interna, o principio da congruéncia dita que o respeito pela democracia e pelo Estado de Direito
nao devia ser visto apenas como um pré-requisito de adesao, mas como uma exigéncia para a
continuacao dessa adesao. Este principio de congruéncia, como podemos constatar, leva a que a
propria posicdo da UE melhore, aumentando a sua credibilidade interna e externa na defesa dos
direitos fundamentais e do Estado de Direito.

E através de argumentos desta natureza que conseguimos procurar e, talvez, encontrar
respostas nos mecanismos jurisdicionais da UE, ja instituidos, reenquadrando-os para uma nova
funcéo através de uma leitura legal criativa. Se a UE estiver legitimada a recorrer aos seus meca-
nismos jurisdicionais, a protecao e defesa dos valores fundamentais da Unido, e do Estado de
Direito, torna-se mais concretizavel. Pelo menos, esperamos que seja esse o0 caso. De todo o
modo, no préximo ponto iremos debrucar-nos sobre um desses reenquadramentos de um meca-

nismo ja instituido, e um dos pontos fulcrais da nossa dissertacao: a acao por incumprimento.

=+ CLOSA, Carlos e KOCHENQV, Dimitry, “Part I...”, pp. 5-6 (trad. livre). Apesar disso, KOCHENOV recorda que os Estados-Membros néo estao ao
mesmo nivel no que toca a padrdes de juridicidade, /7 KOCHENQV, Dimitry, “Europe’s Crisis...”, p. 9.
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1.2. A violacao do Estado de Direito como incumprimento do direito da Unido Euro-

peia

Mas antes de prosseguir, cumpre revelar o porqué da opcao pela acdo por incumprimento.
E, para tal, cumpre relembrar a funcéo e o objeto da mesma acao, de forma a podermos atingir o
principal argumento desta seccado: o de que a violacao do Estado de Direito constitui uma situacao
de incumprimento do direito da UE. Depois, faremos entdo referéncia ao reenquadramento da
acao por incumprimento enquanto mecanismo de defesa do Estado de Direito na UE.

Como estudamos no capitulo anterior, a acdo por incumprimento constitui um meio pro-
cessual de fiscalizacdo judicial do cumprimento, pelos Estados-Membros, das suas obrigaces
decorrentes dos Tratados, orientado para a apreciacdo da conformidade do comportamento de
um Estado-Membro com o direito da Unido. Observamos igualmente que a acdo por incumpti-
mento tem uma natureza tipicamente constitucional, desempenhando uma funcao juridico-objetiva
de salvaguarda da legalidade na ordem juridica europeia. Este seu caracter de contencioso cons-
titucional revela-se quando o incumprimento resulta da violacdo de uma norma de direito consti-
tucional da UE, /e., de uma norma decorrente dos Tratados da Unido. Da natureza e funcao da
acao por incumprimento, retira-se que o objeto deste mecanismo contencioso é a apreciacao e
valoracao do comportamento dos Estados-Membros no que toca ao cumprimento das obrigacoes
que lhes incumbem por forca dos Tratados. Constatamos, também, que o conceito de incumpri-
mento engloba qualquer violacao por parte das autoridades de um Estado-Membro de regras,
normas e principios obrigatérios do direito da Unido, ou seja, de qualquer norma ou principio que
integre a ordem juridica europeia, consistindo essa violacao na aprovacao, na ado¢do e na manu-
tencdo (incluindo a omissao) de medidas legislativas, regulamentares ou administrativas, por parte
dessas mesmas autoridades estaduais, incompativeis com o direito da UE.

Por outro lado, encontramos no artigo 2.° do TUE um imbréglio de ordem teérica e termi-
nologica, subsistente desde a apressada recuperacao do constitucionalismo europeu através do
Tratado de Lisboa, que é a chave para desbloguear a légica da tutela dos principios fundacionais.
A questao é relativamente simples de explicar: como vimos acima, o projeto de constituicdo euro-
peia visava, entre outras finalidades, a consagracao da UE como uma ordem constitucional base-
ada num conjunto de principios essenciais. Apesar de a concecao que hoje vigora da UE corres-

ponder a de uma ordem juridica autdbnoma baseada nos principios do Estado de Direito, dos
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direitos humanos e da democracia, o artigo 2.° do TUE utiliza o termo “valores”. E aqui que entra
a questao tedrico-terminologica levantada por Dimitry KOCHENQV: os valores sao entendidos como
um “conjunto de proclamacdes vagas e extravagantes”+s, de cariz aspiracional; os principios, por
outro lado, correspondem a “maneira estabelecida de se referir aos pressupostos fundamentais
executaveis e juridicamente significativos que enformam todos os aspetos do funcionamento de
um determinado sistema juridico”+s.

Esta distincao é relevante quando olhamos para alguns dos “valores” estabelecidos no
artigo 2.° que sdo, na realidade, “principios” da Unido, como é o caso paradigmatico do proprio
Estado de Direito. Esta confusdo terminoldgica implica uma confusao teérica, na medida em que
o0 artigo 2.° consagra indiscriminadamente como valores um misto de valores e de principios, cujas
funcdes legais sdo muito dispares entre si: ao passo que os valores sdo qualificados, de forma
muito simplificada, como “ideais desejaveis”, os principios correspondem, também simplificada-
mente, a “regras vinculativas”¥’. A consequente substituicao do termo “principios” pelo termo
“valores” operada pelo Tratado de Lisboa &, portanto, infeliz, tendo sido preferivel e mais apropri-
ada a “distincdo entre os valores morais fundamentais da Unido (dignidade humana, liberdade,
etc.) nos quais a Unido se funda, e os principios constitucionais estruturais (democracia, Estado
de Direito, etc.) com base nos quais a Unido deve funcionar”s. Ndo obstante estas questdes, a
realidade é que o Estado de Direito é concebido como um principio fundacional e estrutural da
UE, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, o que nao é afetado pela sua designacdo como
“valor”. Isto porque, para além de o TUE basear a UE nos valores elencados no artigo 2.° (o que
lhes confere essa forca), o Preambulo da CDFUE opera a distincdo entre valores e principios su-
gerida por Laurent PECH, assentando a UE nos principios da democracia e do Estado de Direito.
Assim sendo, deixa o seu pedestal de mero ideal difuso e imaterial a ser aspirado pela UE e junta-
se as normas vinculativas concretas que enformam o direito da Unido.

Ora, se os principios fundamentais da Unido, entre os quais o Estado de Direito, sdo tam-
bém eles direito da UE, entdo o seu desrespeito implica uma violacéo de direito da Unido. E uma
violacao de direito da Unido, como temos visto até aqui, constitui uma situacao de incumprimento.

Ou seja, o incumprimento dos principios fundamentais da UE constitui a base para uma acdo por

#» KOCHENOV, Dimitry, “The Acquis and Its Principles: The Enforcement of the ‘Law’ versus the Enforcement of ‘Values’ in the European Union”,
in JAKAB, Andras, e KOCHENOV, Dimitry (ed.), 7he Enforcement of EU Law and Values, Oxford: Oxford University Press, 2017, p. 9 (trad. livre).
# [dem (trad. livre).

= KOCHENOQV, Dimitry, “The Acquis...”, p. 10.

= PECH, Laurent, “A Union Founded on the Rule of Law": Meaning and Reality of the Rule of Law as a Constitutional Principle of EU Law” [em
linha], /n European Constitutional Law Review, Vol. 6, 2010, disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1744164, pp.
366-367 (trad. livre).
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incumprimento contra o Estado-Membro infrator desses mesmos principios, uma vez que, ao pra-
ticar a infracéo, o Estado-Membro violou o direito da UE. Este entendimento vai, de resto, ao
encontro das formulagdes doutrinais do conceito de incumprimento que analisamos acima, sinte-
tizadas pela expressao de Goncalo Braga da CRUZ, de violacdo de “qualquer norma ou principio
que integre a ordem juridica da Uniao”+.

Para além disto, o retrocesso do Estado de Direito, e as violacdes que tal acarreta, nao se
reporta exclusivamente a uma matéria politica (apenas tutelavel pelo artigo 7.° do TUE), mas,
acima de tudo, de uma matéria legal, porque afeta a aplicacdo direta do direito da Unido nos
Estados-Membros. O raciocinio, sintetizado por Kim Lane SCHEPPELE, Dimitry KOCHENOV e Bar-
bara GRABOWSKA-MOROZ:» ¢ relativamente simples, de um ponto de vista logico: o retrocesso do
Estado de Direito afeta os valores fundamentais da UE; a adesdo a estes valores é essencial para
garantir a aplicacdo conforme do direito da Unido; assim, os valores fundamentais consagrados
no artigo 2.° do TUE, e particularmente o Estado de Direito, devem ser monitorizados pelo TJUE,
no contexto das obrigacdes dos Estados-Membros decorrentes dos Tratados. Desta forma, é pos-
sivel afirmar, sem grande margem de duvida, que o mecanismo contencioso do incumprimento,
conforme o consagrado nos artigos 258.° a 260.° do TFUE, pode (e deve, ousamos reforcar) ser
utilizado para a tutela do Estado de Direito na UE e, como este, dos restantes principios funda-
mentais sobre os quais a Unido assenta. A questdo fundamental ¢ que mesmo a construcédo atual
da acao por incumprimento embate num obstaculo que se afigura intransponivel se ndo se operar
uma revisdo dos Tratados, mas sobre esta questdo mais para a frente nos debrucaremos. Por
agora, cumpre deixar escrito que o obstaculo que a acao por incumprimento encontra, quando
reorientada para a defesa do Estado de Direito, é a sua incidéncia objetiva.

A acéo por incumprimento destina-se a “contestar uma violacdo especifica e concreta do
direito da UE por um Estado-Membro™:*: uma acdo ou uma omissao por parte do Estado infrator.
No entanto, estas pressupdem que essas infracdes ocorrem esporadicamente, num Estado-Mem-
bro que é geralmente cumpridor das suas obrigacdes. Esta presuncao de cumprimento e a limita-
¢ao objetiva da acao por incumprimento criam uma barreira que pdde ser ja constatada na pratica,
com os casos flagrantes de retrocesso do Estado de Direito na Hungria e na Polonia, aos quais ja

nos referimos e que recuperamos agora para podermos analisar a reacdo da Comissdo Europeia

@ Supra, 2.2., nota 288.

= SCHEPPELE, Kim Lane, KOCHENQV, Dimitry e GRABOWSKA-MOROZ, Barbara, “EU Values Are Law, after All: Enforcing EU Values through
Systemic Infringement Actions by the European Commission and the Member States of the European Union”, Yearbook of European Law, Vol. 39,
2020 [em linha], disponivel em: https://academic.oup.com/yel/article/doi/10.1093/vel/yeaa012/6064852?login=true, p. 41.

= [dem (trad. livre).
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através da acdo por incumprimento. Quando o governo hungaro interferiu na idade de reforma da
magistratura, a Comissao Europeia moveu uma acao por incumprimento contra o Estado hungaro
com base na infracao dos artigos 2.° e 6.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78/CE, do Conselho, de 27
de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego
e na atividade profissional. Ou seja, a Comissao identificou na atuacdo do governo hungaro uma
discriminacao em razao da idade “entre os juizes, os procuradores e 0s notarios que tenham
atingido os limites de idade fixados nessa mesma legislacdo para efeitos de passagem a reforma
e 0s que podem continuar no ativo”*, e ndo como um caso relativamente obvio de violacao da
garantia de independéncia dos tribunais. Apesar de o TJUE ter decidido a favor dos argumentos
da Comissdo, condenando a Hungria, ndo passou de uma vitéria pirrica, uma vez que, “do ponto
de vista do artigo 2.° do TUE e da ideia de estrita conformidade com o Estado de Direito, a vitdria
nada alcancou”=:: o governo hungaro nao readmitiu quase nenhum dos juizes afastados, uma vez
que o mesmo lhes ofereceu uma compensacdo monetaria, um “remédio razoavel num caso de
discriminacdo”=+. Paralelamente, o executivo hungaro alterou a lei de forma que fosse negada uma
pensao aos magistrados que regressassem ao ativo, o que levou muitos a optarem por receber a
compensacdo. Ou seja, a Comissao Europeia clamou vitoria, mas a Hungria conseguiu, nao obs-
tante, alterar a estrutura do seu judiciario e desmontar as garantias de imparcialidade.

Por outro lado, na acdo por incumprimento contra a Poldnia intentada em 2018, a Comis-
sao Europeia demonstrou ter percebido a gravidade da situacao e decidido ser mais incisiva no
que toca a violacdes do Estado de Direito. Os factos sdo muito semelhantes aos da acédo contra a
Hungria: a alteracao da idade de reforma dos juizes do Supremo Tribunal da Polonia por parte do
governo polaco, reduzindo-a dos 70 para os 65 anos, com a possibilidade de uma prorrogacado de
exercicio além da idade de reforma por decisao arbitraria do Presidente da Republica polaco. A
Comissdo e o TJUE, neste caso, decidiram abordar “a questao de principio no cerne da questao:
a adesao ao Estado de Direito através do respeito pela independéncia judicial e pela inamovibili-
dade”=*. E o TJUE fé-lo através dos artigos 19.°, n.° 1, § 2.° do TUE e 47.°, § 2.° da CDFUE, que
consagram o principio da tutela jurisdicional efetiva e o principio da independéncia e imparciali-
dade judicial. Socorrendo-se do principio da inamovibilidade dos juizes enquanto garantia dos prin-
cipios da independéncia e da imparcialidade, o TJ engloba a questao sob a al¢cada do principio da

tutela jurisdicional efetiva. No entendimento do TJUE, “a combinacao destas duas medidas € [...]

= Considerando 24 do Acordao Comissédo Europeia contra Hungria, de 6 de novembro de 2012, proc. C-286/12.
= SCHEPPELE, Kim Lane, KOCHENOV, Dimitry e GRABOWSKA-MOROZ, Barbara, “EU Values...”, p. 42.

= [dem, p. 43.

= [dem, p. 45 (trad. livre).
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suscetivel de reforcar a impressao de que, na realidade, se podera ter pretendido afastar uma
parte predeterminada dos juizes do Sad Najwyzszy (Supremo Tribunal), conservando o presidente
da Republica, com efeito, o poder discricionario de manter em funcées uma parte dos interessa-
dos"=, sendo esta reforma judicial do governo polaco “suscetivel de gerar duvidas legitimas [...]
quanto a impermeabilidade dos juizes em causa em relacao a elementos externos e a sua neutra-
lidade relativamente aos interesses suscetiveis de estar em confronto perante esses juizes”s . Face
a estas questoes, o TJUE concluiu que, “por um lado, ao prever a aplicacdo da medida que con-
siste em reduzir a idade de aposentacao dos juizes do Sad Najwyzszy (Supremo Tribunal) aos
juizes em exercicio que foram nomeados para esse tribunal antes de 3 de abril de 2018 e, por
outro, ao conceder ao presidente da Republica o poder discricionario de prorrogar a funcao judicial
ativa dos juizes do referido tribunal para além da nova idade de aposentacao fixada, a Republica
da Polonia nao cumpriu as obrigacoes que lhe incumbem por forca do artigo 19.°, n.° 1, segundo
paragrafo, TUE"=s,

Entre um e outro caso foi proferida pelo TJUE uma decisdo muito celebrada pela sua
amplitude e inovacao. Falamos, claro, do Acordao Associacédo Sindical dos Juizes Portugueses,
ao qual dedicaremos estas breves linhas de forma a analisar o que de novo trouxe para o reforco
dos principios basilares da UE, especialmente das garantias de tutela jurisdicional efetiva. Na base
deste acordao esta um pedido de decisao prejudicial do Supremo Tribunal Administrativo portu-
gués ao TJUE sobre a compatibilidade de medidas de reducao salarial decorrentes de medidas de
contencao do défice orcamental excessivo com a garantia da independéncia judicial como exigén-
cia de uma tutela jurisdicional efetiva no ambito do direito da UE. Aproveitando a “oportunidade
proporcionada por esta questdo (aparentemente) técnica”*, o TJUE delineou o raciocinio que ja
referimos: “[o] artigo 19.° TUE, que concretiza o valor do Estado de direito afirmado no artigo 2.°
TUE, confia a tarefa de assegurar a fiscalizacao jurisdicional na ordem juridica da Unido nao ape-
nas ao Tribunal de Justica mas igualmente aos 6rgaos jurisdicionais nacionais”, competindo “aos
Estados-Membros, nomeadamente, por forca do principio da cooperacao leal enunciado no artigo
4.°,n.° 3, primeiro paragrafo, TUE, assegurar no seu territorio a aplicacao e o respeito do direito
da Uniao”*:. A existéncia do principio da tutela jurisdicional efetiva, que “constitui, com efeito, um

principio geral do direito da Unidao que decorre das tradicées constitucionais comuns aos

= Considerando 85 do Acordao Comissao Europeia contra Republica da Poldnia, de 24 de junho de 2019, proc. C-619/18.

= [dem, considerando 118.

= [dem, considerando 124.

= Acordao Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses contra Tribunal de Contas, de 27 de fevereiro de 2018, proc. C-64/16.
= SILVEIRA, Alessandra, et al., “Unido de direito...”, p. 4.

= Considerandos 32 e 34 do Acoérdao Juizes Portugueses.
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Estados-Membros”, orientada a assegurar o cumprimento do direito da Unido, é inerente a um
Estado de direito, pelo que “qualquer Estado-Membro deve assegurar que as instancias que, en-
quanto «orgao jurisdicional» na acecao do direito da Unido, fazem parte do seu sistema de vias de
recurso nos dominios abrangidos pelo direito da Unido satisfacam as exigéncias de uma tutela
jurisdicional efetiva”=2. Depois deste enquadramento, o TJ prossegue para o reforco da protecao
destes principios. De forma a garantir a tutela jurisdicional efetiva, a garantia da independéncia
dos tribunais, “que é inerente a missao de julgar”, é fundamental, impondo-se, “nao apenas a
nivel da Unido, aos juizes e aos advogados-gerais do Tribunal de Justica [...], mas igualmente a
nivel dos Estados-Membros, aos 6rgdos jurisdicionais nacionais”:. Assim, o TJUE abre duas pos-
sibilidades: as magistraturas estaduais vém cada vez mais consolidada a possibilidade, que ja
possuiam, de operar o reforco dos principios fundamentais da Unido; e abre-se a possibilidade,
inovadora, de se enquadrar nos principios fundamentais da Uniao, consagrados no direito origina-
rio, critérios e principios de direito derivado da UE.

Apesar destes desenvolvimentos, o facto é que a acdo por incumprimento esta limitada
pela sua propria estrutura e finalidade, nomeadamente pela exigéncia de que a violacao seja es-
pecifica e concreta. O problema reside no facto de que, se um Estado-Membro ameacar os valores
basilares ou as garantias fundamentais do direito da UE, estara provavelmente a violar mais do
que uma parte especifica desse mesmo direito. Ora, apesar destas violacdes serem atacadas pela
acao por incumprimento, ndo passam de sintomas do retrocesso do Estado de Direito. E, “mesmo
gue os sintomas possam ser corrigidos, a doenca ainda pode piorar”=*, Acresce o facto de que as
acoes por incumprimento demoram o seu tempo, decorrendo um relativamente demorado periodo
de tempo entre a fase dialdgica e a producéo da decisdo final, o que se justifica pela tentativa de
conciliacdo que oferece este meio processual. No entanto, quando se trata do desmantelamento
das garantias do Estado de Direito, o tempo urge: enquanto as acdes estdo em fase pré-contenci-
0sa ou a ser decididas em tribunal, as violacdes ao Estado de Direito continuam, por vezes pio-
rando a um ponto que a decisdo de incumprimento ja nao surtira o efeito pretendido. Os exemplos
estao a vista: em trés acdes por incumprimento distintas, a Comissdo denunciou o governo hun-
garo por ter expulsado na pratica a Universidade Centro-Europeia e por ter imposto condicdes
relativas a financiamentos estrangeiros destinadas a organizac6es nao governamentais especificas

orientadas ao apoio de migrantes. Apesar de, nos trés casos, o TJUE ter dado razdo a Comissao,

= Considerandos 35 a 37 do Acordao Juizes Portugueses.
= [dem, considerando 42.
= SCHEPPELE, Kim Lane, KOCHENOV, Dimitry e GRABOWSKA-MOROZ, Barbara, “EU Values...”, p. 47 (trad. livre).
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constatando o incumprimento da Hungria, o facto € que ja era tarde para se voltar atras, tendo a
Universidade e as organizacdes em questao ja deixado a Hungria, deixando desprotegidas as res-
petivas areas de intervencao (liberdade académica e direitos humanos). Nos trés casos, o intuito
do governo hungaro parece ter sido a expulsdo do pais de organizacdes financiadas por George
Soros*:. No entanto, porque a Comissao Europeia tratou destes casos separadamente e de forma
diferenciada, o resultado na pratica foi a efetiva expulsao das instituicdes atacadas, independente-
mente das vitorias judiciais subsequentes. E, “com os trés casos tratados separadamente, o TJUE
nao estava em condicdes de constatar que as violacées do direito da UE envolvidas poderiam
ultrapassar as infracdes especificas [...] para desafiar os valores dos Tratados”=¢. Torna-se, assim,
necessario enfrentar de outras maneiras a natureza sistémica do retrocesso do Estado de Direito.

A forma que parece mais promissora, pelo menos no curto prazo, é o redireccionamento
da acao por incumprimento para a natureza sistémica das infracdes praticadas por um Estado-
Membro. Assim, 0 mecanismo adequado para responder a ataques sistémicos ao Estado de Direito
seria 0 emprego de uma acao por incumprimento sistémico*t. Essencialmente, uma acao por
incumprimento sistémico “visaria diretamente a natureza sistémica da infracdo, compilando uma
Unica acao legal a partir de um conjunto de leis, decisbes e acbes preocupantes do Estado-Membro
em questdo para argumentar que um padrdo de infracdes revela que os valores sdo violados”».
Como explica Kim Lane SCHEPPELE, autora da nocao que ora estudamos, “[a]o agrupar temati-
camente as queixas relacionadas sob o artigo 2.° do TUE (...), a Comissao acrescentaria o argu-
mento de que o todo é mais do que a soma das partes e que o conjunto de alegadas infracdes se
eleva ao nivel de uma violacéo sistémica de valores basicos”+,

No entanto, este método deve ser adotado como mais do que uma simples aglomeracao
de infracdes com origem comum num mesmo Estado-Membro, devendo os casos propostos pela
Comissdo ser vinculados “a uma teoria juridica abrangente que une as alegacdes, deixando clara
a violacao sistémica e apontando para um remédio sistémico”:. A vantagem desta lente sistémica
para a acao por incumprimento é que se manteriam como objeto violagdes concretas de disposi-

coes de direito da UE, o que ofereceria a este método de acdo “um fundamento muito concreto

= SCHEPPELE, Kim Lane, KOCHENOV, Dimitry e GRABOWSKA-MOROZ, Barbara, “EU Values...”, p. 49.

= [dem (trad. livre).

= PECH, Laurent e SCHEPPELE, Kim Lane, “llliberalism within...”, p. 32.

= [dem.

= SCHEPPELE, Kim Lane, KOCHENOV, Dimitry e GRABOWSKA-MOROZ, Barbara, “EU Values...”, p. 63.

« SCHEPPELE, Kim Lane, “What Can the European Commission Do When Member States Violate Basic Principles of the European Union? The
Case for Systemic Infringement Actions”, in Verfassungsblog, novembro de 2013 [em linha], disponivel em: https://verfassungsblog.de/wp-con-
tent/uploads/2013/11/scheppele-systemic-infringement-action-brussels-version.pdf, p. 1 (trad. livre).

« SCHEPPELE, Kim Lane, KOCHENOV, Dimitry e GRABOWSKA-MOROZ, Barbara, “EU Values...”, p. 63 (trad. livre).
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como uma acdo por incumprimento convencional”+2, SCHEPPELE recorre a analogia médica: a
Comissao Europeia trazer perante o TJUE varias acdes individuais por incumprimentos concretos
nao se distinguiria de um médico ter de tratar um paciente com base numa queixa geral de “sinto-
me mal”, ao passo que uma acdo por incumprimento sistémico, que agrega as infracdes num
certo padrao de violacdo, revelaria o problema nuclear: ou seja, a analise dos varios sintomas
revelaria a doenca que aflige o paciente*:, Como sintetiza a Autora, “[d]iagnosticar um problema
sistémico em direito requer o mesmo tipo de provas como diagnosticar um problema sistémico
na medicina. E preciso observar o conjunto completo de sintomas relevantes para entender o
problema fundamental. Sé entdo se pode ter a certeza de um diagnéstico e, portanto, um trata-
mento mais eficaz"«-.

Esta tatica de agrupar um conjunto de violacdes de forma a demonstrar um determinado
padrao ndo &, de todo, radical: a Comissdo Europeia ja abriu o precedente no passado, e o TJUE
ja confirmou a possibilidade. No entanto, mais uma vez, a Comissdo atuou apenas dentro da baliza
do direito derivado da Uniao, sem ter ainda alargado esta hipotese ao ambito do direito originario.
No processo Comissdo contra Irlanda, a Comissao Europeia provou que a permissao pelas au-
toridades irlandesas de que 12 aterros diferentes funcionassem em violacdo da Diretiva
75/442/CEE*s demonstrava um incumprimento reiterado e sistémico, por parte do Estado irlan-
dés, das normas de direito da Unido. Neste caso, a quantidade foi relevante: se se tratasse apenas
de um ou dois locais distintos, poder-se-ia colocar a hipotese de negligéncia esporadica do governo
local ou da empresa responsavel; doze locais diversos ja evidenciavam um “grau suficiente de
generalidade e de duracao para que se possa concluir pela existéncia de uma pratica imputavel
as autoridades irlandesas”+”. Num caso semelhante, também referente a Diretiva 75/442/CEE,
a Comissao Europeia argumentou ser legitimo tratar “num Unico processo a questdo da eliminacao
dos residuos em todo o territério italiano”, aproximacao “horizontal” que lhe permitia “identificar
e corrigir mais eficazmente os problemas estruturais que subjazem ao alegado incumprimento da
Republica ltaliana”, O TJUE aceitou a estratégia da Comissao, confirmando que a Italia “néo

cumpriu, de uma forma geral e persistente, as obrigacdes que lhe incumbem ",

« SCHEPPELE, Kim Lane, “What Can..."”, p. 1 (trad. livre).

“ [dem, pp. 1-2.

“ [dem, p. 2 (trad. livre).

«s Acordao Comissao das Comunidades Europeias contra Irlanda, de 26 de abril de 2005, proc. C-494/01.

« Diretiva 75/442/CEE do Conselho, de 15 de julho de 1975, relativa aos residuos, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/?uri=CELEX%3A31975L0442.

« Considerando 133 do Acérdao Comissao contra Irlanda.

« Considerando 19 do Acordao Comissao das Comunidades Europeias contra Republica ltaliana, de 26 de abril de 2007, proc. C-135/05.

“ [dem, considerando 45.
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A vantagem e o efeito de uma aproximacao sistémica da Comissdo Europeia aos incum-
primentos estaduais com base no direito originario da UE e com o apoio do TJUE s&o os da ex-
pansao dos meios de defesa dos principios fundamentais da UE. Se, ao ser invocado o incumpti-
mento sistémico do direito da UE por dado Estado-Membro, o TJIUE determinar que tal se verifica
efetivamente, dar-se-ia a Comissao “mais espaco para insistir no cumprimento sistémico dos prin-
cipios do direito da UE"+°, evitando-se, por outro lado, as vitorias pirricas da Comissdo, assentes
num “cumprimento formalista apenas da letra formal”# do direito derivado, e das quais demos
nota supra. Por outro lado, a intervencdo do TJUE ajudaria a despolitizar a questao, que é um dos
principais argumentos dos governos dos Estados-Membros contra qualquer monitorizacdo do cum-
primento do Estado de Direito*2. O cumprimento sistémico ganha uma enorme relevancia no com-
bate aos atropelos do Estado de Direito. A perspetiva sistémica “impediria crucialmente que os
adesivos cosmeéticos disfarcassem os problemas sistémicos subjacentes”+:, como é exemplo, mais
uma vez, uma acao por incumprimento movida contra a Hungria#+. O caso dizia respeito ao afas-
tamento do responsavel de protecdo de dados huingaro do seu cargo pelo governo de Budapeste.
Apesar de, mais uma vez, o TJUE ter dado razdo a4 Comissao, condenando a Hungria, o governo
hungaro limitou-se a oferecer uma compensacdo monetaria ao responsavel demitido, mantendo
em funcdes o novo responsavel, que prontamente arquivou todas as queixas movidas contra o
executivo de Orban. Em vez de assegurar que aquela demissao configurava uma violacao sistémica
da garantia de independéncia inerente ao Estado de Direito (e, concretamente, do direito da UE
derivado invocado no caso concreto), a Comissdo Europeia conseguiu apenas uma ilusdo de cum-
primento por parte das autoridades hungaras, enquanto materialmente era atacada a garantia de
independéncia imposta pelo direito europeu. Por isso mesmo, como escreve Kim Lane SCHEP-
PELE, o cumprimento sistémico deve focar-se “no efeito geral das reformas no restabelecimento
da adesao a importantes valores da UE"4s,

Uma expansao muito curiosa da releitura sistémica da acdo por incumprimento é a pro-
posta por Dimitry KOCHENQV, de repensar a acao direta prevista no artigo 259.° do TFUE. Essen-
cialmente, KOCHENQV pega na proposta de SCHEPPELE e aplica-a ao artigo 259.°, que, como
vimos, prevé uma acao por incumprimento direta na qual um Estado-Membro demanda outro

Estado-Membro. A principal vantagem desta proposicao é o apaziguamento do “ceticismo

« PECH, Laurent, e SCHEPPELE, Kim Lane, “llliberalism within...”, p. 33 (trad. livre).
a [dem (trad. livre).

“ [dem.

“ [dem (trad. livre).

= Acordao Comissao Europeia contra Hungria, de 8 de abril de 2014, proc. C-288/12.
25 SCHEPPELE, Kim Lane, “What Can...”, p. 7 (trad. livre).
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conceptual sobre permitir que a UE aumente desproporcionalmente os seus poderes de execucao
em comparacao com o escopo [do principio] da atribuicao”+s. Como argumenta KOCHENOV, ao
colocar-se o foco nos préprios Estados-Membros, € ndo na Unido ou nas suas instituicdes, é o
Estado demandante que age como garante dos valores da Uniao, potencialmente diminuindo “os
aspetos discutivelmente problematicos relacionados com uma interpretacdo excessivamente am-
pla dos efeitos juridicos do artigo 2.° do TUE"#7; o recurso ao artigo 259.° traduz-se em capacitar
0s proprios Estados-Membros, néo as instituicées da Uniao diretamente, com o TJUE a agir “ape-
nas” no papel de mediador#e. Nesta aproximacao, existe o risco de os Estados-Membros poderem
politizar este mecanismo, e em parte verifica-se que esses receios sdo justificados. Dizemos em
parte porque, apesar de esta apreensao ser concebivel no que toca ao direito derivado (existindo
mesmo precedentes que o demonstram, como o processo Hungria contra Eslovaquia”s), o mesmo
nao se podera dizer, pelo menos em teoria, sobre a protecdo dos valores fundamentais. Por outro
lado, o desenho do artigo 259.° prevé que a Comissdo Europeia possa pegar na peticao do Estado-
Membro demandante e prossegui-la sob o artigo 258.°. Assim, quer os Estados-Membros, quer a
Comissdo estariam a agir de forma cooperativa contra os desafios aos valores europeus, estrei-
tando ainda mais o sentido da integracao europeia.

O objetivo dos dois pontos desta seccao inicial foi 0 de demonstrar que a defesa do Estado
de Direito na UE n&o se encontra num impasse assim tao inultrapassavel quanto se possa inicial-
mente pensar. No entanto, existe ainda um terceiro mecanismo relacionado com a acao por in-
cumprimento, que também pode oferecer uma chave valiosa de defesa dos valores fundamentais
da UE. Falamos, claro, do artigo 260.° do TFUE, sobre o qual nos debrucaremos de seguida, nao

sem antes oferecermos o contexto da problematica da forca juridica dos acordaos do TJUE.

2. A problematica da forca juridica dos acordaos

2« KOCHENQV, Dimitry, “Biting Intergovernmentalism: The Case for the Reinvention of Article 259 TFEU to Make It a Viable Rule of Law Enforcement
Tool”, in Jean Monnet Working Paper n.° 11/15, 2015, disponivel em: https://jeanmonnetprogram.org/paper/biting-intergovernmentalism-the-
case-for-the-reinvention-of-article-259-tfeu-to-make-it-a-viable-rule-of-law-enforcement-tool/, p. 8 (trad. livre).

@ [dem, p. 9 (trad. livre).

“ [dem.

a Acordao Hungria contra Republica Eslovaca, de 16 de outubro de 2012, proc. C-364/10. Neste caso, a Hungria acusou a Eslovaquia de violar a
livre circulagdo de pessoas ao recusar que o presidente hingaro pudesse estar presente na inauguracdo de uma estatua do santo fundador do
Estado hungaro. O TJUE decidiu que o principio ndo estava em causa, uma vez que a posicao do Estado eslovaco apenas dizia respeito ao chefe
de Estado hungaro, e ndo a todos os cidadados que quisessem circular liviemente entre os dois Estados. Cf. KOCHENQV, Dimitry, “Biting Intergo-
vernmentalism...”, p. 10.
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No final do capitulo anterior, constatdamos que o acoérdao que verifica o incumprimento
tem uma natureza declarativa, gozando de autoridade de caso julgado, na medida em que é defi-
nitivo e obrigatorio para o Estado-Membro condenado. Assim, o Estado-Membro fica juridicamente
obrigado a tomar as medidas necessarias a execucao do acordao, pondo termo ao comportamento
material que consubstancia o incumprimento. Deste facto resultam, como vimos também, duas
hipoteses: ou o Estado-Membro cumpre voluntariamente o acorddo, mesmo que tardiamente,
pondo em pratica as medidas necessarias a cessacao da situacao de incumprimento, ou o Estado-
Membro néo executa, ou recusa mesmo executar, o acordao, nao tomando assim as medidas
necessarias para por termo ao incumprimento.

Caso o Estado-Membro condenado ndo execute o acérddo, mantendo a situacdo de in-
cumprimento, de que maneira pode a UE forcar o seu cumprimento? A resposta a esta questao
nao ¢ tao direta quanto se possa pensar. Porque qualquer forca coerciva que seja dada a Unido
deve ter sempre em consideracao a soberania estadual, uma vez que a ordem juridica europeia
reconhece aos Estados-Membros a detencao dos meios de execucao do direito da Uniao. Por outro
lado, “a existéncia da Unido Europeia nao seria certamente possivel se cada Estado-Membro se
considerasse senhor dos seus atos”+, recusando o cumprimento das regras de direito e das de-
cisées do TJUE. A solucdo passa por conseguir o equilibrio possivel entre interesses estaduais e
interesses supranacionais, mas este equilibrio €, na melhor das hipdteses, muito fragil, pelo menos
na sua concecdo atual. Falamos, claro, dos mecanismos coercivos previstos no artigo 260.° do
TFUE, sobre os quais nos debrucaremos nesta seccao. Antes de prosseguirmos, contudo, enten-
demos tecer ainda algumas consideracdes preliminares sobre a relacao por vezes tensa entre
interesses nacionais e interesses supranacionais, ainda mais no contexto desta dissertacao, de
crises de valores e de retrocessos do Estado de Direito.

A UE, como estamos constantemente a verificar, ndo ¢ uma federacdo, na medida em
que os poderes tipicamente federais ndo detém poderes coercivos sobre 0s poderes estaduais.
Este facto, aliado a percecéo, nos primordios da construcao europeia, de que todos os Estados-
Membros teriam sempre os interesses da Unido — de manutencdo da paz no Velho Continente e
da construcao de uma sociedade livre e aberta — em mente, leva a que, inicialmente, nao se
tivessem previsto mecanismos coercivos. Nos seus estagios iniciais, a UE contava com a boa
vontade dos Estados-Membros no cumprimento das sentencas condenatorias, uma vez que teriam

consciéncia de que “a sua rebeldia perante a forca do caso julgado das decisdes dos tribunais

2 MOTA DE CAMPQS, Jodo, PEREIRA, Antonio Pinto, e MOTA DE CAMPOQS, Joao Luiz, O Direffo..., p. 609.
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atentaria contra o «£stado de Direito» a que [...] 0os Poderes do Estado entendem dever submeter-
se"#, Mas cedo se percebeu que essa presuncao nao corresponderia necessariamente a reali-
dade, quer fosse pelos atrasos dos Estados-Membros no acatamento das decisdes do TJUE, quer
fosse pelo absoluto menosprezo das decisdes no seu conjunto. Estas situacdes muitas vezes leva-
vam a Comissao a ter de ponderar se valeria a pena insistir no cumprimento, uma vez que a
inobservancia do Estado-Membro gerava a necessidade de uma nova acao por incumprimento,
com todos os transtornos temporais e materiais associados. Foi de forma a responder a essas
questdes que o Tratado de Maastricht introduziu, no n.° 2 do artigo 228.° do Tratado que institui
a Comunidade Europeia, agora n.° 2 do artigo 260.° do TFUE, um mecanismo simplificado de
acao por incumprimento do acordao declarativo do incumprimento.

A questdo que ainda hoje fere a consisténcia da Unido, e que vem desses tempos, é que
a logica da ordem juridica da UE apenas consegue funcionar, pelo menos neste estado de integra-
cdo, se todos os Estados-Membros tiverem a boa vontade de permitir que funcione®. E, como
sabemos, ndo é sempre esse o caso. Quando nos debrucamos sobre o sentido de Unido de Direito,
verificamos que a UE deve estabelecer os mecanismos de salvaguarda do seu proprio sistema,
caso contrario implodiria a0 minimo obstaculo, mas devendo os limites ser a soberania dos Esta-
dos. No entanto, o atual sistema encontra alguns obstaculos quando o incumprimento dos Estados
e os limites dos sistemas de garantias colidem. No entanto, antes de avancarmos com essas
consideracoes, olharemos primeiro para o sistema instituido, nomeadamente olhando para as

formas de resolucao do incumprimento do acordao do TJUE consagradas nos Tratados.

2.1. A segunda acao por incumprimento do acordao como perspetiva de solucao

A questao da recusa de cumprimento do acordao pelos Estados-Membros gera uma situ-
acao, como pudemos ja evidenciar, complicada. Desde logo, a diferenca abismal entre a interpre-
tacao jurisprudencial da forca juridica dos acordaos e a falta de vontade estadual em dar cumpri-

mento aos mesmos gera “alguma disparidade entre o plano tedrico e o plano pratico”+:. Qu, por

= MOTA DE CAMPOS, Jodo, PEREIRA, Antonio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 609.

= E exatamente como nos diz o Advogado-Geral Maurice LAGRANGE nas suas Conclusdes no proc. 7/61 Comisséao da Comunidade Econdmica
Europela contra Governo da Republica Italiana, apresentadas em 29 de novembro de 1961: “a execucdo do Tratado de Roma, isto €, a aplicagdo
progressiva de todas as medidas necessarias para realizar os objectivos da Comunidade, depende na sua maior parte do comportamento dos
Estados-membros” (doc. disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/?uri=CELEX:61961CC0007). Nestas conclusdes, o Advo-
gado-Geral reconhece igualmente o papel fundamental do TJUE na continuacéo e desenvolvimento da ordem juridica europeia.

= RANGEL DE MESQUITA, Maria José, Efeitos..., p. 70.
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outras palavras, estamos perante um problema da eficacia do acordao declarativo proferido na
acao por incumprimento. Ja afloramos na seccao anterior alguns laivos historicos, nomeadamente
o facto de, antes da existéncia do mecanismo da segunda acéo por incumprimento, a Comissao
ter de instaurar uma nova acado por incumprimento ab /nitio, 0 que gerava, obviamente, grandes
problemas praticos. Decorre destas dificuldades a instituicdo, pelos Tratados subsequentes, de
mecanismos de cariz coercivo no que toca a decisao jurisdicional de incumprimento. O objetivo
destes mecanismos, consagrados no artigo 260°. do TFUE é garantir alguma exequibilidade aos
acordaos proferidos pelo TJUE no ambito de uma acdo por incumprimento. Nao sem as suas
falhas, que analisaremos, mas o facto é que a instituicdo destes mecanismos representou ja um
passo em frente no que toca a execucdo dos acordaos de incumprimento.

0 n.° 2 do artigo 260.° do TFUE consagra um procedimento sancionatério destinado a dar
a decisdo declarativa do TJUE alguma forca executiva. O carater executivo deste procedimento
levou mesmo o TJUE a reconhecer que se trata de um processo judicial especial de execucao dos
acordaos declarativos de incumprimento®. Trata-se esta “acdo de incumprimento por incumpri-
mento’, portanto, de uma nova acao por incumprimento, simplificada, desta feita fundamentada
na violacdo do n.° 1 do artigo 260.°. Compete a Comissdo Europeia, na sua veste de guardid dos
Tratados, a verificacdo da adocdo das medidas necessarias a execucdo do acordao por parte do
Estado-Membro condenado. Caso verifique o incumprimento do Estado-Membro, a Comissdo pode
submeter o caso a apreciacao do TJUE, apos ter dado ao Estado-Membro a possibilidade de apre-
sentar as suas observacdes. Apenas a Comissado dispde desta competéncia, podendo submeter a
apreciacao jurisdicional qualquer acordao declarativo de incumprimento, seja este proferido no
ambito do artigo 258.° ou 259.° do TFUE. Compete igualmente a Comissdo Europeia indicar o
montante da quantia fixa ou da sancdo pecuniaria compulsoria que considerar adequada as cir-
cunstancias. Nos termos do § 2.° do n.° 2 do artigo 260.°, caso o TJUE declare verificado o
incumprimento do acérdao pelo Estado-Membro em causa, este pode condena-lo ao pagamento
de uma quantia fixa ou progressiva correspondente a uma sancao pecuniaria, nao estando sujeito
a proposta que a Comissdo Europeia tenha formulado na peticao inicial, o que nao impede que o
TJ possa basear a sua condenacdo nos valores propostos pela Comissao.

A sancao pecuniaria a aplicar ao Estado incumpridor, como vimos, desdobra-se em duas

modalidades: a quantia fixa e a sancdo pecuniaria compulsoria. A quantia fixa corresponde ao

« Considerando 92 do Acordao Comissdo das Comunidades Europeias contra Republica Francesa, de 12 de julho de 2005, proc. C-304/02.

« DUARTE, Maria Luisa, Direito..., p. 274. A mesma Autora também utiliza o termo “duplo incumprimento” (/dem, p. 276). Ana Maria Guerra
MARTINS utiliza o termo “accédo por incumprimento de uma obrigagdo muito especifica” (Cf. MARTINS, Ana Maria Guerra, Curso..., p. 495). Joana
COVELO DE ABREU recorre ao termo “incumprimento reiterado” (Cf. COVELO DE ABREU, Joana, “Agao...”, p. 18).
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pagamento de uma multa de montante fixo, que pode assumir uma modalidade de quantia fixa
minima ou de quantia fixa agravada, em funcao das necessidades concretas, cuja funcao é “a de
sancionar o incumprimento consumado”#s. Por sua vez, a sancao pecuniaria compulsoria corres-
ponde a uma soma variavel, calculada em funcao de um qualquer periodo temporal a contar do
dia seguinte ao da prolacao do acérddo condenatdrio ao pagamento da sancdo. A funcéo principal
desta modalidade de sancao ¢ a de persuadir o0 “Estado-Membro recalcitrante a dar rapidamente
execucdo ao acordao anterior do Tribunal”+, pondo fim, de modo rapido e completo, ao incum-
primento. Os pressupostos e os critérios de aplicacdo destas duas modalidades de sancédo sdo
fixados pela Comissao Europeia, através das suas Comunicacdes*, e pelo TJUE, através da sua
propria jurisprudéncia. Ambas as modalidades podem ser aplicadas cumulativamente, atendendo
as circunstancias do caso concreto, como decidiu o TJUE no acordao Comissdo contra Franca,
apoiado numa interpretacao teleologica e funcionalista.

0 n.° 3 do artigo 260.° estabelece um mecanismo de grande relevancia no contexto da
acdo por incumprimento. Se, ao abrigo de uma acdo proposta nos termos do artigo 258.°, a
Comissdo Europeia o considerar adequado, esta pode indicar o montante da quantia fixa ou da
sancao pecuniaria compulsoria, a pagar pelo Estado demandado, que considere adaptado as cir-
cunstancias. Esta possibilidade encontra-se limitada, no entanto, a casos de incumprimento, pelo
Estado-Membro, da obrigacéo de comunicacao das medidas de transposicao de uma diretiva ado-
tada de acordo com um processo legislativo. Se o TJUE declarar o incumprimento, pode condenar
o Estado-Membro ao pagamento da sancdo pecuniaria no limite do montante indicado pela Co-
missao, o que constitui um desvio da regra nas acdes por incumprimento, nas quais € o TJ quem
fixa livvemente o montante, como tivemos ocasido de verificar. Este regime especial acrescenta ao
acordao declarativo resultante da primeira acao por incumprimento um cariz condenatério. No
entanto, ndo esta livre de criticas, sendo a principal o facto de que “se funda num incumprimento
formal sem atender a diferente natureza e gravidade do incumprimento material que lhe esta
subjacente”+, aliado ao facto de que nao existe um regime semelhante para os incumprimentos
materialmente relevantes. Também nao se compreende que haja uma limitacao do montante da
sancao aplicavel numa primeira acao por incumprimento, que versara sobre uma violacado mate-

rialmente mais gravosa de direito da Uniao, quando para a segunda acao por incumprimento o

= DUARTE, Maria Luisa, Direffo..., p. 277.

= MOTA DE CAMPOS, Joéo, PEREIRA, Anténio Pinto, e MOTA DE CAMPOS, Joéo Luiz, O Direito..., p. 619.

« \ligoram atualmente as Comunicacdes SEC(2005) 1658, de 12.12.2005, e SEC(2010) 923/3, de 20.07.2010.
« Acordao Comissao contra Franga, proc. C-304/02 (particularmente, considerandos 80-83).

<« RANGEL DE MESQUITA, Maria José, /ntroducéo..., p. 188.
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montante & livremente fixado pelo TJ. Portanto, como esta consagrado, o regime sofre claramente
de falhas que o inutilizam na pratica. Nao obstante, a leitura conjunta do artigo 258.° do TFUE e
do artigo 2.° do TUE estende-se ao artigo 260.° do TFUE. Ou seja, uma acéo por incumprimento
resultante de uma violacdo dos principios fundamentais da Unido consagrados no artigo 2.° che-
garia por logica a opcao de ativar a segunda acao por incumprimento, e com ela abrir-se-ia a
hipotese de se sancionar efetivamente um Estado-Membro em violacdo de principios fundamentais
como o Estado de Direito.

Pode dar-se o caso de, ainda assim, o Estado-Membro se recusar a pagar as sancoes
pecuniarias que lhe sao determinadas. Para esta questao, que é ja limite, mesmo atendendo ao
nivel de desafio com que alguns Estados-Membros enfrentam a ordem juridica europeia, a ideia
seria cortar os fundos do orcamento da Unido destinados a esses Estados. Mas, até ha pouco
tempo, esta intencao nao conseguia passar disso mesmo, uma vez que um tal passo requeria
uma base legal especifica e suficientemente sélida. No entanto, estamos em crer que o meca-
nismo de condicionalidade que analisamos acima*! vem responder precisamente a esta questao,
uma vez que pode ser conjugado com as sancdes propostas em acao por incumprimento. Pelo
menos, este ja contém as bases legais suficientemente determinadas para se cortar o financia-
mento do orcamento da Unido a Estados-Membros que violem os principios fundamentais da UE,
em particular o principio do Estado de Direito.

0 artigo 260.° do TFUE pode ainda ser ativado na sequéncia de uma acéo por incumpti-
mento sistémico. Do acérdao que resulta de uma acao assim conjugada decorre a obrigacdo do
n.° 1 do artigo 260.°, cuja inobservancia que gera o incumprimento e consequentes sancdes pre-
vistas no n.° 2 do mesmo artigo. Kim Lane SCHEPPELE vé nesta solucdo, inclusive, a forma ideal
de unir a sancao pecuniaria de incumprimento ao corte dos fundos do Estado-Membro em questao
provenientes do orcamento da Unido*2. Se o incumprimento € gravoso o suficiente para pér em
causa a propria estrutura da Unido, entdo ndo deveria estar a ser financiado por esta enquanto
persiste a sua tentativa de a desagregar. Temos duvidas quanto a esta logica, no entanto. Princi-
palmente porque consideramos, como dissemos antes, que 0 mecanismo de condicionalidade ja
da conta destas questdes, oferecendo a Comissao Europeia e a UE uma base legal mais solida
para poder atuar em defesa do Estado de Direito do que uma interpretacao extensiva que pode

ser facilmente desconstruida em tribunal. Entendemos que a ponte que une as sancdes

“ Sypra, 3.2.
« SCHEPPELE, Kim Lane, “What Can...”, p. 9.
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pecuniarias do incumprimento e os cortes orcamentais aos Estados-Membros incumpridores &,
precisamente, 0 mecanismo de condicionalidade, que podera ser ativado no decurso ou na pen-

déncia do procedimento sancionatorio previsto no artigo 260.° do TFUE.

2.2. A hipdtese da responsabilidade extracontratual do Estado-Membro por danos

causados em virtude do incumprimento

A hipétese ora colocada, formulada originalmente por Maria José¢ RANGEL DE MESQUITA,
resulta de uma leitura interessante da jurisprudéncia do TJUE, comecando por uma decisao pro-
ferida no ambito de uma acao por incumprimento, em acordao que data de 7 de fevereiro de
1973+, O caso concreto prendia-se com a nao execucdo, por parte do Estado italiano, de regula-
mentos da UE relativos a regularizacao do mercado de leite e produtos lacteos. No considerando
11 deste acérdao, o TJ exorta que, perante um atraso no cumprimento de uma obrigacédo, ou uma
recusa em cumpri-la, um acordao proferido pelo Tribunal no ambito de uma acdo por incumpri-
mento “pode ter um interesse material para estabelecer a base da responsabilidade em que um
Estado-membro pode eventualmente incorrer, por incumprimento, relativamente a outros Estados-
membros, a Comunidade ou a particulares”+.

Com esta afirmacao, o TJUE admite a hipotese de o Estado ser responsabilizado pelos
efeitos provocados pelo seu incumprimento, podendo assim ser sujeito da obrigacao de reparar
0s danos causados a outrem. Desta forma, observa RANGEL DE MESQUITA, “parece admitir-se,
como principio geral, a obrigacao de ressarcimento de danos que sejam consequéncia do incum-
primento, com base no teor do acordao, fundamento de uma eventual accao de responsabili-
dade"+=. Mais do que isso, tal principio parece aplicar-se “qualquer que seja o lesado [...]: qualquer
outro Estado membro, a propria Comunidade e, ainda, os particulares”+¢. Assim, remata a Autora,
admite-se “que 0 acordao pode ser fundamento de uma accéo de responsabilidade a intentar nos
tribunais nacionais”*.

Reafirmando estas conclusodes, o acordao Francovich* acrescenta ao instituto da respon-

sabilidade do Estado uma dimensdo eminentemente europeia. Na sequéncia de uma questao

= Acordao Comissao das Comunidades Europeias contra Republica ltaliana, de 7 de fevereiro de 1973, proc. 39/72.

= [dem, considerando 11.

= RANGEL DE MESQUITA, £feifos..., p. 54.

= [dem.

“ [dem.

« Acordao Andrea Francovich e Danila Bonifaci e outros contra Republica ltaliana, de 19 de novembro de 1991, procs. apensos C-6/90 e C-9/90.
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prejudicial relativa a existéncia e a extensao da responsabilidade do Estado italiano por danos
causados a particulares em funcao do incumprimento de uma diretiva, o TJUE respondeu, em
primeiro lugar, que existe efetivamente um principio geral de responsabilidade dos Estados-Mem-
bros por danos causados aos particulares por violacdo do direito da Unido, uma vez que, sendo a
UE “uma ordem juridica propria, integrada nos sistemas juridicos dos Estados-membros e que se
impoe aos respectivos 6rgaos jurisdicionais, cujos sujeitos séo nao apenas os Estados-membros,
mas também os seus nacionais”+*, “a plena eficacia das normas comunitarias seria posta em
causa e a proteccao dos direitos que as mesmas reconhecem estaria enfraquecida se os particu-
lares nao tivessem a possibilidade de obter reparacao quando os seus direitos sao lesados por
uma violacao do direito [da UE] imputavel ao Estado-membro”+o,

O TJUE prossegue, explicando que a possibilidade de reparacao pelo Estado-Membro é
“particularmente indispensavel quando [...] o pleno efeito das normas comunitarias esta subordi-
nado a condicao de uma accao por parte do Estado e, por conseguinte, os particulares ndo podem,
na falta de tal accéo, invocar perante os 6rgdos jurisdicionais nacionais os direitos que lhe sdo
reconhecidos pelo direito [da UE]"*, do que resulta que o principio da responsabilidade do Estado-
Membro ¢ inerente aos sistema dos Tratados, encontrando fundamento no principio da coopera-
cdo leal, plasmado no § 3.° do artigo 4.° do TUE, que atribui aos Estados-Membros a obrigacao
de tomar “todas as medidas gerais ou especificas adequadas para garantir a execucao das obri-
gacdes decorrentes dos Tratados”, entre as quais se encontra a de “sanar as consequéncias ilici-
tas de uma violacao do direito [da UE]"#2. Assim, conclui o TJUE que “o direito [da UE] impde o
principio segundo o qual os Estados-membros sdo obrigados a reparar os prejuizos causados aos
particulares pelas violacoes do direito [da UE] que lhes sejam imputaveis”*. No seguimento desta
conclusao, o TJUE acrescenta ainda que compete aos Estados-Membros a criacao das estruturas
judiciais e processuais para efetivar a responsabilidade, em face da auséncia de regulamentacéo
da UE sobre a questao.

A jurisprudéncia Francovich sedimenta firmemente o principio de que aos particulares
cabera sempre o direito de obter a reparacao dos danos sofridos por violacao, por parte do Estado,
do direito da Uniao, devendo os Estados-Membros estabelecer as vias jurisdicionais internas pelas

quais estes poderao obter aquela pretensdo. Menos certo sera saber se a propria Unido ou outros

= [dem, considerando 31.
“ Jdem, considerando 33.
“ [dem, considerando 34.
“ [dem, considerando 35.
“ [dem, considerando 37.
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Estados-Membros poderdo também responsabilizar o Estado infrator. Como vimos anteriormente,
a jurisprudéncia do TJ parece apontar nesse sentido. No entanto, como lembra RANGEL DE MES-
QUITA, “apesar da admissibilidade do principio, a sua aplicacao pratica afigura-se dificil, nao so
pela dimensao politica do problema mas também pela dificuldade da determinacao, em concreto,
do proprio prejuizo sofrido”++. Serve tudo isto para teorizar que “a possibilidade de responsabilizar
um Estado infractor por danos causados por violacdes do direito [da UE] através da competente
accao [...] podera traduzir-se, na pratica, num meio que potencie a eficacia da accdo por incum-
primento™«s,

Em resultado da articulacédo entre as ordens juridicas europeia e nacional, a efetivacao
concreta da responsabilidade do Estado infrator pode servir como um meio de pressao contra a
pratica de infracdes, servindo quase como que uma funcdo preventiva. Ndo servindo apenas uma
funcdo de prevencao, a articulacdo entre a acado por incumprimento e a responsabilidade do Es-
tado pode cumular a declaracao do incumprimento, as san¢des pecuniarias subsequentes e a
indemnizacao a titulo de responsabilidade, servindo o propdsito punitivo e preventivo das sancoes
de incumprimento. Releva aqui o papel fundamental que aos particulares é reservado na manu-
tencéo e reforco do Estado de Direito e no reforco da legalidade da ordem juridica europeia: para
que esta conjugacdo funcione, é preciso que tanto os atores europeus como 0s atores nacionais
articulem as suas reacdes aos abusos dos Estados-Membros infratores.

Esta responsabilidade pode servir também como a penalizacdo, de facto, dos Estados-
Membros infratores: basta recordar os incumprimentos contra a Hungria sobre os quais nos de-
brucamos em cima, que tiveram poucas a nenhumas consequéncias, e imaginar que teria havido
algumas consequéncias se os particulares afetados nesses casos tivessem levado o Estado hun-
garo a tribunal com base na sua violacao do direito da UE. No caso em que o Estado infrator esteja
num ponto em que desmantele os meios de demandar o Estado, também aqui podemos encontrar
mais um meio de reforco dos efeitos da acdo por incumprimento: o Estado em questdo nado ga-
rantir aos particulares os meios de efetivacao da responsabilidade pode gerar mais um incumpri-
mento pelo qual o demandar perante o TJUE, aliado ao incumprimento pelo qual ja estaria a

responder.

« RANGEL DE MESQUITA, £feitos..., p. 117.
“ [dem.
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3. As potenciais solucdes para a salvaguarda do Estado de Direito na e para além da

acao por incumprimento

Chegados a este ponto, cumpre, por fim, estudar os caminhos que aparentam abrir-se a
nossa frente no que toca a afetacdo da acédo por incumprimento a salvaguarda e a defesa do
Estado de Direito na UE. Para tal, gostariamos de recapitular, num primeiro momento, de que
forma é que o desenho deste meio contencioso consegue contribuir para aquela finalidade. Feita
essa recapitulacao, voltaremos a ver que problemas se colocam perante o caminho da acao por
incumprimento na defesa do Estado de Direito, e que solucdes se apresentam a sua superacao.
Examinada esta questao, poderemos por fim analisar de que forma é que os meios e 0s mecanis-
mos que fomos estudando ao longo desta dissertacdo conseguem coadjuvar, otimizar ou potenciar
a acao por incumprimento na execucao daquela sua missao.

Como deixamos escrito no inicio deste capitulo, conectar o incumprimento das obrigacdes
dos Estados-Membros que decorrem dos Tratados com a violacdo dos principios do Estado de
Direito & um encadeamento légico relativamente simples, a recordar: ndo obstante a confusdo
tedrico-conceptual entre valores e principios, os Tratados estabelecem um conjunto de valores
fundamentais que enformam a UE (que se traduzem nos correspondentes principios), conferindo-
lhes o estatuto de direito da Unido. Sendo direito da Unido, sobre os Estados-Membros recai a
obrigacdo de o respeitar e aplicar (por forca do principio da cooperacao leal), constituindo a viola-
cdo desta obrigacdo um incumprimento para efeitos do artigo 258.° do TFUE. Assim, logicamente,
a violacao dos principios do Estado de Direito constitui um incumprimento do direito da UE. Ora,
a acao por incumprimento existe precisamente para aferir conformidade do comportamento de
um Estado-Membro com o direito da UE, numa légica de controlo da regularidade do comporta-
mento dos Estados-Membros com as obrigacoes que assumiram quando aderiram a Unigo. Assim,
a acao por incumprimento surge como um dos mecanismos contenciosos com maior potencial de
salvaguarda do Estado de Direito na UE. Mas a problematica em torno desta questdo nunca foi
este encadeamento logico: sao mesmo as hesitacées que a amplitude da letra dos Tratados, ou
mesmo as suas omissoes, deixam em aberto.

Um dos obstaculos que se impdem a acao por incumprimento como ferramenta de reforco
do Estado de Direito prende-se, como vimos acima, com a conjugacao da sua incidéncia objetiva
com a presuncao de que o Estado-Membro ¢é geralmente cumpridor. E esta intersecéo que leva a

que o Estado de Direito fique na pratica desprotegido, nao obstante as vitorias legais formais que
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a Comissao tem vindo a alcancar perante aquele tribunal. Efetivamente, se se impde como requi-
sito uma violacdo especifica e concreta num Estado-Membro que se pressupde cumpridor, 0s
efeitos da acao ficar-se-ao pelo caso concreto desta, deixando de fora as sequelas nocivas que um
ataque ao Estado de Direito deixa no sistema de garantias de um ordenamento juridico. Quando
nos debrucamos sobre este assunto, deixamos escrito que uma revisdo dos Tratados que atribu-
isse a acdo por incumprimento uma funcdo mais estrutural de tutela da violacéo e dos seus efeitos
seria muito bem-vinda. E essa revisao pode muito bem pegar no que a doutrina ja produziu sobre
0 incumprimento sistémico, de forma a poder atacar o mal pela raiz e abordar os problemas
estruturais que estao na base dos ataques ao Estado de Direito. Pelo menos, no que as solucdes
jurisdicionais diz respeito, uma vez que as razdes que levam uma sociedade a retroceder em
matéria de Estado de Direito sdo, por norma, complexas e fora do ambito contencioso. Voltaremos
a acao por incumprimento sistémico quando nos dedicarmos aos meios de potenciacao da acao
por incumprimento.

Outro obstaculo a efetividade da acdo por incumprimento, sobre o qual nos debrucamos
nas seccdes anteriores, prende-se com a forca juridica do acordao que declara verificado o incum-
primento. Esta questao é atualmente controversa, uma vez que o processo de integracao europeia
ainda se encontra a meio de um longo percurso que tem a percorrer. Nao €, decididamente, um
superestado federal, mas ja nao é a simples comunidade econémica que lhe deu origem. A refe-
réncia a estas incertezas € relevante porque ainda hoje se estao a discutir questées como a distri-
buicdo das competéncias estaduais e europeias ou 0 grau de autonomia nacional face as prerro-
gativas supranacionais. Porque a forca juridica dos acordaos do TJUE ainda hoje embatem em
alguns desafios anti-integracionistas por parte de alguns Estados-Membros (basta pensar em como
o Tribunal Constitucional polaco desafiou o primado do direito da UE em 20214¢). Uma maioria
de dificuldades nasce precisamente daqui: por mais que as decisdes do TJUE revistam forca de
caso julgado e, como vimos, em alguns casos forca coercitiva, que dizer quando um Estado-Mem-
bro simplesmente se recusar a reconhecer essa forca?

E no sentido de impedir que a forca das decisdes do TJUE néo passe de uma ilusdo que
tentamos encontrar nos meios a nossa disposicao as melhores solucdes para potenciar 0s acor-
daos proferidos por aquela instituicdo, especialmente em casos de incumprimento (e, principal-

mente, quando estejam em causa os principios basilares do Estado de Direito). A primeira solucdo

« \WANAT, Zosia, “Court ruling puts Poland on a collision course with the EU’s legal order” [em linha] /7POLITICO, 7 de outubro de 2021, disponivel
em: https://www.politico.eu/article/poland-european-union-constitution-justice-treaties/. Para uma analise das implicacdes deste caso, vide
FROUFE, Pedro Madeira, “Uma viagem de comboio a Polénia (pelos caminhos da Uniéo de Direito)” [em linha] /i Correio do Minho, 16 de novembro
de 2021, disponivel em: https://www.correiodominho.pt/cronicas/uma-viagem-de-comboio-a-polonia-pelos-caminhos-da-uniao-de-direito/ 13551.
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que analisamos encontra consagracao expressa no TFUE: a segunda acao por incumprimento.
Como vimos, esta acédo de cariz executivo surge com o objetivo de conferir ao acordao declarativo
do incumprimento uma maior forca coercitiva, uma vez que, se os Estados-Membros condenados
se lembrassem de simplesmente nao cumprir a decisao, nao havia consequéncias que punissem
essa atitude. Remetemos para a analise que realizamos em cima a constatacao das suas imper-
feicdes, mas no plano das solucdes diretas para a garantia da forca das decisdes de incumpri-
mento proferidas pelo TJUE, esta afigura-se como uma das hipdteses mais viaveis. Com a atribui-
cao de um sistema de sanc¢des pecuniarias, detetamos uma preocupacao dos Tratados com a
eficacia do mesmo mecanismo para atuar em defesa dos valores fundamentais da UE. A segunda
solucado neste plano de atuacéo resulta, como vimos, de uma conjugacao entre a decisao de in-
cumprimento e a responsabilidade extracontratual do Estado-Membro em virtude dos danos cau-
sados pelo incumprimento. Também esta articulacao original tem potencial para conferir ao acér-
dao de incumprimento uma maior forca coercitiva, pelo menos de forma indireta. Seria de forma
mais direta se a legitimidade ativa fosse estendida também as instituicdes europeias de forma
expressa, mas para ja esta hipotese ndo passa de uma leitura jurisprudencial extensiva, contro-
versa se aplicada sem uma base legal solida.

Desta leitura conjunta resulta o seguinte: um Estado-Membro comete uma violacdao do
Estado de Direito; a Comissdo move uma acdo por incumprimento contra esse Estado, sendo
proferido um acordao pelo TJUE; o Estado-Membro recusa-se a cumprir a decisao jurisdicional; ao
mesmo tempo que a Comissdo move uma segunda acdo por incumprimento, acompanhada das
respetivas sancdes pecuniarias, particulares, dentro ou fora do Estado-Membro em questao, mo-
vem um processo de indemnizacdo contra o mesmo Estado pelos danos decorrentes daquela
violacdo. Estas solucdes dependem da acdo de todos os interessados envolvidos na defesa do
Estado de Direito na UE: as instituicdes europeias e os cidadaos europeus. Julgamos encontrar
aqui uma forte solucao jurisdicional para os problemas associados ao retrocesso do Estado de
Direito que preocupantemente se verifica em Estados-Membros da UE, conferindo um novo félego
a0s mecanismos ja instituidos para lidarem com os problemas contemporaneos.

Deixamos escrito que a prépria acao por incumprimento carece de uma reconcepgao que
otimize os seus resultados. Foi neste contexto que nos referimos ao reenquadramento da acao
por incumprimento a fim de fazer face a natureza sistémica dos problemas subjacentes ao retro-
cesso do Estado de Direito. De facto, o que leva certos partidos antidemocraticos a obter vitorias

retumbantes nos seus Estados e a encetar num desmantelamento geral das garantias do Estado
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de Direito é a verdadeira questao a enfrentar. A compreensao dos complexos processos sociologi-
COSs que estado na base destas questdes e a resolucao das inquietacdes e frustracdes que as incer-
tezas contemporaneas provocam nas pessoas sao, sem duvida, urgentes no que toca a solucionar
os problemas do retrocesso do Estado de Direito, mas sdo-no extrajudicialmente, no terreno. Judi-
cialmente, a atribuicao de uma natureza sistémica a acao por incumprimento ajudaria a entender
0s sintomas para atacar a doenca: ao agrupar varios incumprimentos cometidos pelo Estado-
Membro e olhando-os pela lente da questdo central que lhes subjaz (para o caso, o Estado de
Direito), a acdo por incumprimento ganha uma forca nova, capaz de enfrentar os ataques ao
Estado de Direito que sao perpetrados por alguns Estados. E, claro, de uma acao por incumpri-
mento sistémico resultaria uma segunda acao relativa a ndo execucao do acordao, e consequentes
sancdes pecuniarias. Simultaneamente, uma acao de responsabilidade estadual traria a forca que
ja referimos a acao por incumprimento assim redesenhada.

Mas o combate pelo Estado de Direito na UE ndo se faz apenas por meios jurisdicionais.
Apesar do enfoque principal que demos a acdo por incumprimento e ao contencioso da Unido, a
verdade é que a defesa do Estado de Direito deve ser constante, abrangente e eficaz. E isso apenas
se consegue se 0s meios jurisdicionais forem coadjuvados pelos meios extrajudiciais. Desde legis-
lacdo especifica a politicas cooperativas, sdo varios os meios de que dispomos fora do elenco
contencioso do TJUE. Fizemos referéncia aos meios que julgdmos mais relevantes para a tutela
do Estado de Direito na UE, pelo que iremos agora, entdo, recupera-los de forma a podermos
sumarizar de que maneira é que estes conseguem coadjuvar a acao por incumprimento na sua
missao de salvaguarda do Estado de Direito.

Comecamos pelo meio que se revelou mais promissor: o regime de condicionalidade para
protecao do orcamento da Unido. Dizemos mais promissor no sentido em que revelou uma via
original e criativa de se salvaguardar o Estado de Direito sem que tenham de se levantar as ques-
tdes rotineiras quanto ao grau de autonomia dos Estados ou ao grau de legitimidade da interferén-
cia supranacional. Ou pelo menos, retira-las do seu campo politico estanque. De facto, ao atribuir-
se ao Estado de Direito uma qualidade de garantia da boa gestao financeira dos recursos da Uniao
(que &), esta-se a centrar este principio fundamental no funcionamento da engrenagem europeia.
Como dissemos diversas vezes ao longo desta dissertacdo, por vezes as discussdes principiologi-
cas sao confinadas ao campo do debate politico ou filosofico, sendo esquecido o seu real papel
na vida pratica das instituicbes e dos organismos que fazem as estruturas juridicas funcionar.

Como requisito de que cada Estado pode confiar que o orcamento da Unido, que é financiado por
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todos, é aplicado uniformemente nos outros Estados, é facil perceber a enorme relevancia pratica
do Estado de Direito. E é precisamente com esta perspetiva que o regulamento que instituiu o
mecanismo de condicionalidade apresenta uma forte potencialidade de tutela do Estado de Direito.
Como foi reconhecido pelo TJUE, ndo esta em causa um extravasamento das competéncias da
Unido, uma vez que em causa esta a protecao contra os efeitos adversos que uma violacdo dos
principios do Estado de Direito teria na aplicacao do orcamento da Uniao, e nao a tutela do Estado
de Direito em si. O que significa que, ironicamente, se vislumbra como meio mais direto de salva-
guarda do Estado de Direito uma tutela indireta do mesmo. Mas cumpre o seu propdsito. Ou assim
esperamos, dado que, a data da redacao desta dissertacédo, apenas existe uma decisdo da Comis-
sao de ativar o mecanismo de condicionalidade contra a Hungria*”. Apenas com o tempo podere-
mos avaliar o seu impacto e a sua eficacia quanto a finalidade que lhe é atribuida, mas até 1a
podemos afirmar seguramente que estamos perante um dos maiores desenvolvimentos no sentido
da protecao do Estado de Direito na UE.

0 segundo meio sobre o qual nos debrucamos é o procedimento suspensivo previsto no
artigo 7.° do TUE expressamente para violacdes dos principios fundamentais da Unido. Trata-se
de um mecanismo que poderia oferecer uma relativa forca a tutela do Estado de Direito na UE,
mas, por enquanto, ndo passa de uma mera referéncia teorica a ter em consideracdo, mas sem
utilidade pratica. Recuperamos a analise que realizamos acima quanto as razdes desta inutilidade
pratica, comecando desde logo pelo carater marcadamente politico deste mecanismo. A inoperan-
cia pratica do procedimento suspensivo resulta das flutuacdées da vontade politica em agir, uma
vez que um procedimento tdo abertamente confrontacional nao cativa a acdo de praticamente
nenhum Estado-Membro. Depois, competem ao érgdo mais suscetivel as marés politicas — o Con-
selho - as decisdes sobre este mecanismo, o que dificulta ainda mais a sua eficacia. Prova da
falta de vontade politica em agir € a dilacdo temporal de todo o procedimento: em 2017 foi ativado
pela Comissdo contra a Polonia e em 2018 foi ativado pelo Parlamento contra a Hungria, mas as
audicoes ainda estavam e curso em maio de 2022+! Por outro lado, quando falamos de varios
Estados-Membros onde se verificam processos de reversao do Estado de Direito, surge o problema
das aliancas estratégicas entre estes nas votacdes do Conselho, podendo originar auténticos blo-

queios quando se esteja a debater a aplicacdo do procedimento a um ou a outro Estado. Porque,

« Comissao Europeia, “EU budget: Commission proposes measures to the Council under the conditionality regulation”, in https://ec.eu-
ropa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_22_5623. A proposta de deciséo de execucdo do Conselho da Comiss@o pode ser consultada na
integra em linha, em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0485&qid=1663866221796.

« Parlamento Europeu, Audi¢des em curso nos termos do artigo 7.°, n.° 1, do TUE relativamente a Polénia e a Hungria, 2022/2647(RSP), Estras-
burgo, 5.5.2022, disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0204 PT.html.
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apesar de o Estado em questdo nao poder participar na votacao da ativacao, os outros participam.
E, mesmo que se ative o procedimento, conforme aumenta a gravidade da sancao, mais apertam
0s requisitos de votacao, tornando a aplicacdo das mesmas no minimo inoperante na pratica. No
maximo, a aplicacdo € mesmo impossivel, uma vez que um dos requisitos de votacéo é a unani-
midade dos Estados-Membros no Conselho, bastando, concretamente, a Hungria auxiliar a Pold-
nia, ou vice-versa, para que todo o procedimento bloqueie definitivamente, e isto sem termos em
consideracao outros Estados-Membros que possam estar, ou correr o risco de estar, em processo
de retrocesso do Estado de Direito. Em suma, o procedimento do artigo 7.°, apesar de promissor,
revela-se impraticavel nos moldes em que se encontra desenhado atualmente. Frisamos esta ques-
tao, pois uma alteracdo dos Tratados que corrigisse 0s impasses e otimizasse os efeitos deste
procedimento poderia conferir-lhe uma maior eficacia no que toca a protecao dos valores funda-
mentais que enformam a Unido, acompanhado da atualizacdo do termo “valores” para o termo
“principios” no artigo 2.° do TUE. Apenas desta forma conseguiriamos vislumbrar uma eficacia
mais autonomizada do artigo 7.°, na atual situacdo de impasse politico entre Estados-Membros,
nao podemos deixar de reiterar.

Outra questao que fomos levantando quanto a necessidade de tutela do Estado de Direito
prendeu-se com a urgéncia em enfrentar as causas para prevenir os efeitos. E nessa ética que
recuperamos para esta analise final o quadro do Estado de Direito instituido pela Comissdo Euro-
peia. Como vimos, o quadro do Estado de Direito desempenha uma funcdo eminentemente pre-
ventiva, sendo ativado em funcdo de situacdes que indiciem afrontamentos ao Estado de Direito
nos Estados-Membros. Este é feito de dialogos entre as instituicdes europeias e os Estados-Mem-
bros, implicando monitorizacdes e diagndsticos das situacdes dos Estados-Membros, assim como
didlogos e propostas de resolucdo das questdes identificadas. A vantagem deste quadro é que
reage a natureza sistémica dos ataques ao Estado de Direito, concretizando sob a forma de soff
/awas exigéncias sistémicas que otimizariam a atuacao da acéo por incumprimento. Mas o quadro
apresentado pela Comissao pode fazer muito mais. Ao analisar as situacdes do Estado de Direito
nos Estados-Membros, e ao promover o seu estudo e a sua discussado, a Comissdo consegue
articular-se com as restantes instituicoes e com os Estados-Membros no exame das razdes e dos
motivos que geram as preocupacdes contemporaneas com o Estado de Direito. Desta forma, o
quadro do Estado de Direito pode abrir a porta a avaliacdo das causas sociais e politicas que
geralmente se traduzem na insatisfacao e frustracao que levam os cidadéaos a dar o poder a par-

tidos antidemocraticos e autoritarios, que encetam no desmantelamento das garantias do Estado
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de Direito. Outra vantagem que resulta da analise sistémica das violacdes ao Estado de Direito,
tendo em consideracao as causas e os movimentos sociologicos e politicos que concorrem para
esta degradacao de um conjunto de principios fundamentais de qualquer sociedade livre e iguali-
taria, é a educacao e o esclarecimento abrangentes que estas iniciativas institucionais conseguem
transportar para todos os setores sociais dos Estados-Membros, concretizando a fundamentali-
dade da cultura na concecado da propria ideia de Estado de Direito*s, a qual aludimos no inicio
desta dissertacdo*c. Apenas uma analise abrangente como esta consegue dotar as instituicdes e
as autoridades interessadas das ferramentas para promover a salvaguarda do Estado de Direito.
Apesar de nao estarmos a falar de meios estritamente diretos, esta analise abrangente é talvez o
modo de acdo mais fundamental no que toca a tutela do Estado de Direito na UE. Apenas perce-
bendo as causas é que se conseguem combater os efeitos. Ainda dentro desta atuacéo concertada,
o0 envolvimento das restantes instituicdes europeias, como o Parlamento Europeu e o Conselho, e
a cooperacdo com outras instituicdes e organismos europeus, dentro e fora da ordem juridica da
UE, é fulcral para que os efeitos da defesa do Estado de Direito se sobreponham aos efeitos do

retrocesso do Estado de Direito.

« Na medida em que as vertentes cultural e sociolégica do constitucionalismo e do Estado de Direito devem ser tidas em conta para a estruturacéo
de um Estado juridicamente, socialmente e culturalmente de Direito, ganhando a sedimentacdo necessaria a sua subsisténcia.
= Sypra, p. 8.
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Conclusoes

Chegados ao final da nossa investigacao, atendendo as concecdes que foram consultadas,
as problematicas que foram suscitadas e as perspetivas de solucdo que foram elencadas, cumpre
expor de forma sintética as conclusdes que pudemos retirar do trabalho que foi desenvolvido até

aqui.

1. O Estado de Direito € um conceito juridico que resulta da tradicdo constitucional euro-
peia, que encontra reflexo em qualquer forma de organizacao estadual moderna, nao se limitando
aos Estados europeus, e que corresponde a limitacao do poder do Estado pela Lei, devendo este
garantir, num ecossistema democratico, os direitos e as liberdades individuais dos cidaddos. Como
corolarios, o Estado de Direito implica a verificacdo dos principios da dignidade humana, da juridi-
cidade, da separacao dos poderes, da independéncia dos tribunais, da seguranca juridica, da

proporcionalidade, e da tutela jurisdicional efetiva.

2. A Unido Europeia estrutura-se como uma Unido de valores, no sentido em que se trata
de uma comunidade supranacional integrada por diferentes Estados-Membros sob a égide de va-
lores fundamentais comuns que emergem das tradicdes constitucionais dos proprios Estados que
a compoOem. Para além disso, a Unido Europeia constitui uma Unido de Direito, na medida em
que cria direitos e deveres para os seus cidadaos no exercicio de prerrogativas de poder publico,
devendo também ela ser sujeita ao Direito como limite da sua atuacao, devendo garantir dessa
forma que nem os seus Estados-Membros nem as suas instituicdes estao isentos da fiscalizacao

da conformidade dos seus atos com a carta constitucional de base que sao os Tratados institutivos.

3. A estruturacado da Unido Europeia como uma Unido de Direito implica que esta seja
regida por um principio de legalidade, no sentido em que normas estritas regem a organizacao e
atividade das instituicbes europeias, as relacoes entre elas, entre estas e os Estados-Membros e
entre os Estados-Membros, a definicao das competéncias da Unido e dos Estados-Membros, € a
posicao dos particulares. Tendo em consideracao que os Tratados estabelecem um sistema com-
pleto de vias de recurso e de procedimentos destinado a confiar ao Tribunal de Justica a fiscaliza-
cao da legalidade dos atos das instituicoes, esta composicao da Unido acarreta a garantia de um

principio de tutela jurisdicional efetiva.
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4. No contexto da Uniao Europeia, o principio da tutela jurisdicional efetiva estrutura-se
como a sucessao logica de direitos que visa garantir que tanto a objetiva legalidade europeia como
os direitos fundamentais conferidos aos particulares pela ordem juridica europeia sejam devida-
mente assegurados e protegidos através da atuacdo dos orgaos jurisdicionais da ordem juridica
da Unido, composta por tribunais organicamente e funcionalmente europeus. Neste sentido, este
principio desdobra-se num conjunto de subprincipios que o concretizam, nomeadamente, o direito
a acao, o direito de acesso ao Direito e a tribunais imparciais, o direito a um processo justo e

equitativo e o direito a defesa e assisténcia judiciaria.

5. Dado que os principios da legalidade e da tutela jurisdicional efetiva implicam que a
cada direito corresponda um meio de o fazer valer em tribunal, sdo varios os meios jurisdicionais
gue encontramos no elenco contencioso da ordem juridica europeia que podem correr perante o
Tribunal de Justica da Unido Europeia. Entre estes, localizamos um meio contencioso destinado a

apreciar os comportamentos dos Estados-Membros: a acdo por incumprimento.

6. A acdo por incumprimento constitui um meio processual de fiscalizacao judicial da
violacao das obrigacdes assumidas pelos Estados-Membros decorrentes dos Tratados, cumprindo
dessa forma uma dupla funcao quase constitucional de afericdo da conformidade do comporta-
mento de um Estado-Membro com o direito da Unido e de interpretacéo de disposicoes de direito
da Unido Europeia. Para tanto, a nocao de incumprimento para efeitos desta acdo ¢ a violacao por
parte das autoridades estaduais de qualquer norma ou principio que integre a ordem juridica da
Uniao Europeia. Neste sentido, a nocao de autoridades estaduais é entendida numa acecao ampla
como qualquer 6rgdo publico que esteja na origem do incumprimento, assim como se entende
por violacao a aprovacao, a adocao ou a manutencao de medidas legislativas, regulamentares ou
administrativas por parte de um Estado-Membro incompativeis com o direito da Unido Europeia,
bem como a inexecucao ou a execucao incompleta ou tardia de obrigacdes que lhe sao impostas

pelo mesmo direito.

7. A estrutura processual da acao por incumprimento implica um processo dialégico, con-

cretizado pela fase pré-contenciosa, destinado a evitar os efeitos gravosos de uma acao judicial

propriamente dita e de dar a hipotese a um Estado-Membro de repor a legalidade da sua atuacao,
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sendo-lhe igualmente assegurado o direito de ser ouvido e de se defender judicialmente, pelo que
sao tidas em consideracao as preocupacdes do Estados quanto a sua autonomia face a ordem
juridica supranacional que integram. Esta fase assume importancia na medida em que é aberta
também aos Estados-Membros a iniciativa de promover uma acao por incumprimento perante o
Tribunal de Justica, servindo a fase pré-contenciosa como moderacdo de qualquer impeto politi-

zado no recurso a este meio contencioso.

8. 0 acérdao do Tribunal de Justica que declara a verificacdo do incumprimento reveste
natureza meramente declarativa, ndo obstante produzir efeitos de caso julgado, sendo definitivo e
obrigatorio para o Estado-Membro condenado. No caso de esse Estado-Membro nao executar, ou
recusar-se a executar, o acordao de incumprimento, esse Estado incorre em incumprimento reite-
rado, situacao para a qual se prevé uma solucao em sede de acao por incumprimento, que € a
segunda acao por incumprimento. A segunda acao por incumprimento atua como se de um pro-
cesso especial de execucdo do acérddo declarativo do incumprimento se tratasse, conferindo a
essa decisao jurisdicional uma maior exequibilidade e, por isso, uma maior eficacia juridica. A
forma como o concretiza ¢ através da aplicacdo de sancdes pecuniarias ao Estado-Membro con-

denado.

9. No contexto do chamado retrocesso do Estado de Direito, processo através do qual
governos iliberais tém tentado capturar os sistemas constitucionais de garantias nos seus respeti-
vos Estados com o objetivo de desmantelar o Estado democratico liberal e consolidar o seu domi-
nio de longo prazo, a defesa do Estado de Direito na Unido Europeia adquire uma maior urgéncia.
A sua relevancia decorre do facto de que este fendmeno atinge todos os cidadaos europeus: 0s
cidadaos do Estado-Membro em retrocesso, os cidadaos de outros Estados-Membros que residem
nesse Estado e, de forma mais indireta, todos os cidadaos europeus que residem fora desse Es-
tado. Neste ultimo caso, isso deve-se ao facto de os Estados-Membros em retrocesso participarem
nos processos de decisao da UE e na adocéo de atos que vinculam todos dentro da Unido. Acresce
o facto de que este retrocesso representa uma ameaca a aplicacao correta, coerente e eficaz do

direito da Unido nesses Estados.

10. Atendendo a urgéncia na resolucao dos problemas suscitados com esta situacao de

crise do Estado de Direito, a Unido Europeia deve recorrer a todos os mecanismos de que dispoe,
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sejam estes por via da reinterpretacao de meios ja existente de forma a cobrir as novas situacoes
que vao surgindo ou por via da instituicao de novos meios orientados expressamente a prossecu-
¢ao desse fim. E precisamente no contexto desse reenquadramento que a acdo por incumprimento
surge como uma solucdo eficaz a curto prazo para responder a urgente caréncia de tutela que o

Estado de Direito exige.

11. O recurso a acao por incumprimento para a defesa do Estado de Direito encontra
fundamento no facto de que a violacdo deste principio fundamental constitui uma situacédo de
incumprimento nos termos descritos: se os principios fundamentais da Unido, entre os quais o
Estado de Direito, sao direito da Unido, entdo a sua violacao implica uma situacao de incumpri-
mento. Para além disso, existe ainda um argumento legal que justifica a intervencdo da Unido na
tutela do Estado de Direito dentro dos Estados-Membros, que se prende com o facto de que o
retrocesso do Estado de Direito, ao afetar os valores fundamentais da Unido Europeia, pde em
causa a aplicacdo conforme do direito da Unido. Justificada a ligacao entre a acdo por incumpri-
mento e a defesa do Estado de Direito, 0 passo seguinte prende-se com as dificuldades que este
meio contencioso encontra na pratica, para os quais divisamos trés solucdes para a sua otimiza-

cao.

13. O problema de o atual desenho da acdo por incumprimento operar sob a presuncéo
de que o Estado-Membro em falta é geralmente cumpridor encontra como solucdo uma reformu-
lacdo dos Tratados que oriente este meio contencioso para uma funcdo mais estrutural. O modo
de concretizar esta nova funcionalidade é a proposta da doutrina de criar uma acao por incumpti-
mento sistémico, que responda ao carater estrutural gue um ataque ao Estado de Direito repre-
senta num dado ordenamento juridico. A acao por incumprimento sistémico, assim reorientada,
pode efetivamente responder melhor aos alarmantes retrocessos que se tém verificado em alguns
Estados-Membros. Para além disso, o recurso ao mecanismo sancionatorio do incumprimento em
caso de incumprimento reiterado, confere mais forca ao acordao de incumprimento, represen-

tando uma segunda solucédo para 0 aumento da eficacia da acao por incumprimento.
14. Aterceira solucao para a otimizacao da acao por incumprimento encontra-se na leitura

conjunta que se consegue fazer do mecanismo supranacional de incumprimento e dos mecanis-

mos estaduais da responsabilidade extracontratual do Estado. Se o Tribunal de Justica der como
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provado que se verificou 0 incumprimento, entdo esse acordao serve como base para a responsa-
bilizacao do Estado pelos danos causados em virtude desse incumprimento. E nos casos em que
o Estado reincida no incumprimento, acresce ainda 0 mecanismo sancionatorio da acéo por in-
cumprimento, conjugando-se assim duas formas de garantir ao acérdao declarativo do incumpri-

mento uma maior forca juridica.

15. Apesar do potencial enorme que representa a acdo por incumprimento, a verdade é
que a defesa do Estado de Direito deve envolver uma estratégia abrangente e eficaz, pelo que
também se deve recorrer aos meios extrajudiciais disponiveis para se poder fazer a tutela mais
eficaz deste principio fundamental para todos os cidadaos europeus, coadjuvando a acdo por in-

cumprimento no cumprimento dessa sua funcéo.

16. O meio que se apresenta como 0 mecanismo mais promissor para prosseguir com a
defesa do Estado de Direito é o regime de condicionalidade para a protecdo do orcamento da
Unido. De uma forma original, que representa um passo significativo na defesa do Estado de
Direito, este regime atribui a este principio fundamental uma qualidade de garantia da boa gestao
financeira dos recursos da Unido (e que ¢), recordando a centralidade do Estado de Direito na
organica europeia. Simultaneamente desbloqueia a discussao em torno dos meios de defesa do
Estado de Direito, retirando-o do campo politico e trazendo-o para o campo economico, onde a
discussao nao ¢ tdo melindrosa. Como expde o Tribunal de Justica, ndo esta em causa um extra-
vasamento das competéncias da Uniao Europeia, uma vez que em causa esta a protecdo contra
os efeitos adversos que uma violacdo dos principios do Estado de Direito teria na aplicacdo do

orcamento da Unido, e nao a tutela do Estado de Direito em si.

17. O procedimento suspensivo previsto no artigo 7.° do TFUE parece colocar-se a mar-
gem da discussao, uma vez que o seu funcionamento representa maiores entraves a sua eficacia
enquanto meio de tutela do Estado de Direito, pela simples razao de que as suas regras de maio-
rias levantam mais obstaculos do que aqueles que solucionam. Se a Unido Europeia desse mais
uns passos em direcao ao federalismo, e este tipo de intervencdo deixasse de requerer tantos
cuidados politicos, talvez representasse entdo mais um mecanismo de defesa. No entanto, como

esta, ndo o é.
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18. No plano do debate e do didlogo, também as instituicdes e os Estados-Membros tém
trabalhado no sentido de reforcar o Estado de Direito na Unido Europeia. A Comissao Europeia,
principalmente, tem-se desdobrado em iniciativas que abordam os problemas que sao levantados
e as solucdes que se vislumbram. Dentro destas iniciativas, podemos encontrar o quadro do Es-
tado de Direito, que representa um esforco conjunto e amplo de defesa do Estado de Direito atra-
vés do dialogo e do solucionamento pacifico das questdes que emerjam das eventuais violacoes a
este principio fundamental. Para além deste quadro, as instituicdes europeias contribuem com os
seus relatorios e os seus debates para a analise das questdes e para a construcao das solucoes

relativas as violacoes do Estado de Direito.

19. Concluindo, a defesa do Estado de Direito apenas consegue ser prosseguida na Unido
Europeia através da articulacao entre Estados-Membros, instituicbes europeias e particulares no
que toca a identificacdo, prevencdo e resolucdo dos problemas relacionados com os desvios ao
Estado de Direito. A forma de conseguir essa articulacdo é através do recurso aos mecanismos
politicos, legais e jurisdicionais que a Unido e os Tratados consagram, de forma a poder ser con-
cretizada uma defesa intransigente, eficaz e abrangente do Estado de Direito no seio da Unido
Europeia. Por fim, o meio que se afigura mais adequado a dar esse impulso é a acdo por incum-
primento, aplicada contra as violacées do Estado de Direito que possam ocorrer dentro dos Esta-

dos-Membros.
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