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Consideragdes prévias

Tendo em conta o elevado nimero de questdes suscitadas a ser abordadas
no seio deste Coloquio, ha que enunciar previamente um ponto de partida tanto
para futuras observagdes como para o debate. Para o efeito, varias ideias devem ser
sublinhadas, em geral, na perspetiva da integraciao europeia e da Unido Europeia e,
em particular, na perspetiva de Portugal como Estado-Membro.

1. O processo de integragao europeia conta hoje com mais de 60 anos e com
muitos inquestionaveis sucessos, mas tem sido posta a prova na presente década do
século XXI como nunca o foi em décadas anteriores — a crise dos refugiados, a (in)
seguranca no territorio da UE, o risco de desmoronamento (quer em relagio a UEM
devido a crise econdémica quer em relagao ao exercicio do direito de recesso por parte
do Reino Unido na sequéncia de referendo af realizado, conhecido por “Brexit” ou a
propria conduta dos Estados-Membros no que respeita ao Estado de Direito).

1.1 Tais situagoes de “crise”, por um lado, tém convocado a aplicacio de
mecanismos juridicos que pareciam ter sido consagrados pelo Direito primario como
mera hipdtese tedrica. E, por outro lado, tém requerido quer respostas “centralizadas”
ao nivel da UE (tais como, por exemplo, um sistema de supervisao bancaria e de outras
atividades financeiras; ou nova legislacao europeia e novas agdes no que respeita ao
Espaco de Liberdade, Seguranga e Justiga) e solugoes intergovernamentais de forma
a minimizar os riscos da desintegracao, no quadro dos tratados existentes (tais como,
por exemplo, o tratado or¢amental ou conclusdes no seio do Conselho Europeu a
luz do referendo realizado no Reino Unido).

1.2 Mas estas “crises” revelaram, ao mesmo tempo, um défice de (rapida e
efetiva) resposta da UE (nomeadamente na forma como enfrentou e geriu a crise
dos refugiados ou exerceu o “dever” de garantir a seguranca dos cidadaos europeus
no seu territério).

Apesar de tudo isto, o ponto de partida é, em nosso entender, o de que a
desintegracdo nao ¢ uma opg¢ao real: é, no limite, uma possibilidade juridica mas
ainda assim indesejavel (e muito provavelmente irrealista) — que, contudo, nao pode
dispensar no presente uma reflexdo séria sobre centralizacao vs. subsidiariedade;
sobre que competéncias e areas de intervengao sao uma prioridade no presente e
num futuro préximo, na pespetiva da relagiao entre a UE e ndo apenas outros atores
internacionais mas também os Estados-Membros; assim como sobre o irredutivel
nucleo axiolégico da UE (Estado de Direito, direitos fundamentais) e sobre o
compromisso de os Estados-Membros defenderem o acguis da integragao.

2. Na perspetiva da participagao de Portugal no processo de integracao Europeia,
os beneficios que resultaram da adesao e visiveis durante duas décadas foram, de
alguma forma, “escondidos” durante um periodo (a partir de 2010) durante o qual a
situagao or¢amental nacional, no ambito da UEM, deu lugal a aplicacao de diferentes
mecanismos — quer mecanismos de ajuda finaceira (Estado sob assisténcia financeira),
quer mecanismos de sangao, cujos efeitos nao cessaram ainda, juntamente com novas
regras e mecanismos de controlo entretanto aprovados pela UE (como por exemplo
o Tratado Or¢amental ou o semestre europeu). Tal situagao e mecanismos levantaram
indmeras questoes juridicas, incluindo ao nivel constitucional (nomeadamente uma
possivel alteracao constitucional de forma a incluir a “regra de ouro” or¢amental
na Lei Fundamental; o cumprimento das obrigagcoes que decorrem da qualidade de
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Estados-Membros sob assisténcia financeira vs. respeito pelas regras e principios
constitucionais).

Também, na perspetiva de Portugal como Estados-Membro parece que, apesar
de tudo, a permanéncia no projeto europeu é ainda uma hipétese valida.

3. Assim, assumindo como ponto de partida que, em geral, a opgao da integracao
Europeia e a opgao de participagdao de Portugal na construcao europeia se afiguram
ainda validas, e sendo impossivel abordar todas as “faces” do tema do Coléquio,
a nossa opg¢ao consistiu em analisar, brevemente, ndo tanto a questio de “onde
chegamos”, partindo do objetivo fixado a alcangar, mas sobretudo a questio “para
onde vamos (agora)”, com base em #¢s aspetos que sao tanto atuais como relevantes
para a sobrevivencia da UE e que dizem respeito, respetivamente, quer a ordem
juridica da UE quer a ordem juridica Portuguesa: a tdo esperada... e indispensavel
revisdo da Estratégia Enropeia de Seguranca (e do seu papel na governancga global); o
(recente) incumprimento da obrigagdo do respeito dos valores (e deveres) pelos
Estados-Membros; e, finalmente, do ponto de vista portugués, o incumprimento das
regras da UEM respeitantes ao limites do défice orcamental.

A) A UE e as relagdes internacionais: a Estratégia Global para
a Politica Externa e de Segurancga da Unido Europeia

4. Um dos dominios materiais de atribui¢des da UE que conheceu um maior
impulso apés o Tratado de Maastricht e, sobretudo, depois do Tratado de Lisboa,
foi a area das relacOes externas — especialmente com a previsao da “A¢ao Externa”,
enquanto tal, ao nivel do direito primario. Com tal alterac¢ao dos tratados originarios, a
UE claramente assumiu a sua inten¢ao de desempenhar um papel de relevo na ordem
juridica internacional e nas relagdes internacionais, visando o seu reconhecimento
como ator de direito internacional e parceiro relevante na governanga global.

4.1 Mais de uma década depois da aprovacao da “Estratégia Europeia de
Seguranca — Uma Europa segura num mundo melhor” (12/12/2003 (EES) e de
varios relatorios relativos a aplicacao desta estratégia, e na sequéncia da nomeagao da
Alta Representante da Uniao para os Negocios Estrangeiros e a Politica de Seguranca,
em junho de 2016, foi apresentada e adotada a nova estratégia global para a politica
externa e de seguranca da UE intitulada “1isao partilhada, acao comum: uma Enropa mais
Sorte. Uma Estratégia global para a politica externa e de seguranca da Unido Enropeia” (EG).

A introdugdo da EES de 2003 comegava do seguinte modo: “A Europa nunca
foi tio prospera, segura e livre como hoje. A violéncia que margou a primeira metade
do Século XX seguiu-se um periodo de paz e estabilidade sem precedentes na historia
europeia”. Mais tarde, em 2008, o sumario executivo do Relatério sobre a Execuc¢ao
da EES — Garantir a seguranca num mundo em mudanga afirmava: “cinco anos
passados desde a ado¢ao da Estratégia Europeia de Seguranga, a Unido Europeia
acarreta hoje maiores responsabilidades do que em qualquer outro momento da sua
histéria. A Uniao Europeia continua a ser um poélo de estabilidade”.

O grande otimismo mostrado nestes dois documentos nao foi confirmado,
infelizmente, pelo subsequente rapido desenvolvimento de eventos tanto ao nivel da
UE como ao nivel internacional — as ameacas identificadas mudaram radicalmente,
tornaram-se crescentemente mais globais e ‘imprevisiveis’ afetando, portanto, a UE,
os seus cidadaos e a sua seguranga, de uma forma que, ao tempo da primeira EES,
era quase inimaginavel. Entre o relatério de 2008 e 2016 a reconfigura¢io da UE

83 Maria José Rangel de Mesquita



® UNIO - EU LAW JOURNAL Vol. 3, N.° 1, janeiro 2017

pelo Tratado de Lisboa, sobretudo no que respeita a A¢ao Externa e, especialmente,
a area da Politica Externa e de Seguran¢a Comum (PESC), criou um quadro juridico
que parece ser mais apto a desenhar as prioridades de politica externa da UE e a acdo
concreta da mesma nesse dominio das suas atribuicoes — relacoes internacionais, em
geral, e PESC, em particular, ambas em coeréncia com as competéncias e politicas
internas da UE que apresentam uma dimensao externa.

4.2 A nova Estratégia Global foi apresentada pela Alta Representante em junho
de 2016 e apreciada pelo Conselho Europeu de junho de 2016."' Longe do otimismo
precedente, presume que os tempos presentes sao de “crise existencial, dentro e fora
da Unido Europeia” e que o projeto Europeu esta a ser questionado de varias formas,
propondo portanto uma “Europa mais forte” — que os cidadidos Europeus merecem
e que o resto do mundo espera — assente em interesses (e valores) partilhados e
orientada por principios claros (e pragmatismo orientado por principios) e focada
na prossecuc¢ao de cinco prioridades claramente enunciadas — que, sublinhe-se, se
reportam ao macro-dominio da a¢do externa da UE, tal como consagrado pelo
Tratado de Lisboa.

Posteriormente, o Conselho da Uniao Europeia na formacao de Conselho dos
Negocios Estrangeiros aprovou as Conclusies do Conselho sobre a Estratégia global para
a Politica Externa e de Seguranca da Unido Europeia’ Estas Conclusdes do Conselho
afirmam que a visio comum e de “enquadramento” avancada pela Estratégia
Global ¢é partilhada, bem como o compromisso dos HEstados-Membros na sua
pronta e efetiva aplicacio. O Conselho levanta a questio da tradugdo progressiva
da “visdo politica” em iniciativas concretas relativamente as politicas da Unido e
em agoes concretas tendo em conta as 5 prioridades amplas que foram estabelecidas
na EG: a seguranc¢a da Unido; a resiliéncia estatal e da sociedade a Leste e a Sul;
uma abordagem integrada dos conflitos e das crises; seguranga e defesa; refor¢o da
ligagao entre politicas internas e externas; promog¢ao e apoio de ordens regionais de
cooperacao; e, finalmente, reforco da governanca global para o século XXI, baseada
no Direito Internacional, incluindo os principios das Na¢oes Unidas e da Ata Final
de Helsinquia.’

4.3 A intengao de assumir a responsabilidade da UE como ator global, como o
Tratado de Lisboa anunciou, é agora encarada como uma responsabilidade partilhada,
o que se traduz no envolvimento com outros atores e parceiros num mundo ‘ligado’
(em rede).

Além disso, e relativamente as prioridades estabelecidas pela EG, trés tragos
devem ser sublinhados: relativamente a promogao da seguranca da Unido (nas areas
da defesa, ¢yber, contra-terrorismo, energia e comunicagoes estratégicas), a ideia de um
“nivel apropriado de ambigao e autonomia estratégica” é anunciada — possivelmente
significando (também) uma mudanca de estratégia para desenvolver mais uma
politica de defesa propria da UE; a ideia de promover a resiliencia (dos Estados
e das sociedades), tanto a Leste como a Sul, no ambito e para além da politica de
vizinhanca da UE, como forma de alcancar a transformacao e uma forma de atracao
em relagdao a UE; e a aspiracgao clara, como ator global, de visar a transformacao (em
alternativa a preserva¢ao) da ordem internacional existente.

! Conclusdes do Conselho Europeu, junho de 2016, III, Relagdes Externas, 19, sobre Estratégia
Global para a Politica Externa e de Seguranca da Unido Europeia.

* Conselho de Negdécios Estrangeiros (FA), 17/10/2016, CESP/PESC 814, CSDP/PSDC 572.

? Ver Estratégia Global 2016, 3.1 a 3.5.
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Ainda esta por demonstrar se o caminho da visao partilhada para a agdao concreta,
através de uma agdo credivel, responsavel e articulada (e, portanto, coerente, como
proposto pelo Tratado de Lisboa) permitira a UE ser capaz de satisfazer os (muito
ambiciosos, mas também pragmaticos) prioridades e objetivos no dominio da agao
externa e das relagdes internacionais preconizados pelo Tratado de Lisboa e de
acompanhar as novas e renovadas realidades internacionais e os desafios globais em
constante mutacao.

B) A UE e a sua ordem juridica: violacio dos valores
fundamentais da UE, Estado de Direito e o quadro juridico
de garantia

5. Uma das ameagas a sobrevivéncia juridica e politica da UE consubstancia-se
na violagao — ou sério risco de violagdo — dos valores da Unido, tal como consagrados
no artigo 2.° do TUE, em especial o Estado de Direito e o respeito pelos Direitos
Humanos.

Os Estados-Membros da UE nio sao imunes a um procedimento baseado
na violacdo desses valores nucleares, especialmente no que respeita aos direitos
fundamentais: tais violagdes podem ocorrer, e ocorreram, devido a razoes pontuais
ou estruturais, mas a sua existéncia e respetivas consequéncias nao estio fora do
alcance de declaracio, e da obrigacio de eliminagao (tanto quanto possivel) ou de
reparag¢ao, quer no quadro nacional de garantia do Estado de Direito, quer no quadro
de sistemas tansnacionais de garantia. E assim sucede mesmo quando os Estados-
Membros apliquem ou executem direito da UE — a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos relativa ao asilo e a regra de non refoulement ilustra
bem este fenémeno (como por exemplo as decisoes proferidas nos casos Hirsi Jamaa
ouM.S.5.).*

5.1 A previsao, pelo direito originario, dos valores nucleares da UE, surgiu a par
das origens e do desenvolvimento da componente politica da integragao europeia —
nao ¢ por acaso que tal é contemporaneo da propria criagio da UE. Contudo, nao
se podia antecipar a partida que o mecanismo politico que acresceu a consagragao
de tais valores (Tratado de Amesterdao, tal como modificado pelo Tratado de Nice,
na sequéncia do “episidio Haider”) nao permaneceria “letra-morta” ou um mero aviso
teérico contra uma impensavel violagao dos valores da Unido — ainda que ao tempo
a UE fosse composta por um nimero mais reduzido de Estados-Membros.

E tal foi confirmado no caso austrfaco supra mencionado, em que a abertura
do procedimento do artigo 7.° do TUE nao foi uma op¢ao, mas determinou a sua
modifica¢do para o tornar mais flexivel (previsao de uma fase preventiva, para além
das fases originariamente previstas, de declaragdo e de sangao).

O desenvolvimento da integracao europeia, apds subsequentes alargamentos
sobretudo a Leste (25/27/28) e apds o Tratado de Lisboa, trouxe para a ribalta
o processo por incumprimento qualificado previsto no artigo 7.° do TUE, cujo objetivo
¢ declarar e, se tal for o caso, sancionar, uma violagao qualificada — uma violagao
séria e persistente, por um Estado-Membro, dos valores previstos no artigo 2.° do
TUE. E, uma vez mais, surgiu uma nova forma para o tornar mais flexivel (ou, numa
perspetiva diferente, para evitar o seu uso efetivo contra um Estado-Membro).

Y Acérdao Hirsi Jamaa e o./ltaly, pedido n° 27765/09, 23/02/2012, e M.S.S./Belginm and France
21/1/2011, pedido n°. 30696/09, 21/1/2011, ambos do TEDH (disponiveis em http://echr.coc.int).
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Por um lado, porque a questdo relativa a violagdo séria (ou o risco de uma
violagdo séria) dos valores da UE por um Estado-Membro se levantou — tendo
o respetivo comportamento sido analisado ao nivel das instituicbes europeias,
sobretudo da Comissao e do Parlemanto Europeu (Resolucao relativa a Hungria e a
pena de morte).

Por outro, a Comissao, na sua veste de “guardia dos Tratados” aprovou um
instrumento de soff law — para além da letra dos Tratados — que, em teoria, precede a
abertura (formal) do processo por incumprimento qualificado dos valores da Unido
e ja viu, recentemente, a luz do dia, num caso que envolve a Polénia (2016).

5.2 A competéncia da Comissao relativamente ao processo previsto no artigo
7.2 do TUE por incumprimento qualificado dos valores fundamentais da UE por
um Estado-Membro remonta a 2003 com a aprovagao da Comunicagao da Comissao ao
Conselbo e ao Parlamento Europeu sobre o artigo 7. do Tratado da Unido Europeia: respeito e
promogio dos valores em que a Unido assenta.

Contudo, foi somente em 2014 — e nao sem relacio com a evolugao entretanto
registada e as ameagas ao respeito dos valores fundamentais da UE — que a Comissao,
mediante ato de direito derivado, aprovou “Um novo quadro da UE para reforgar o
Estado de Direito”,* ao qual a Comissio se encontra vinculada quando atue como
“guardia dos Tratados” e, portanto, aplicavel de igual forma a todos os Estados-
Membros.

A razao subjacente a adogao deste “novo quadro” foi dupla: dar resposta a uma
situagdo em que haja uma ameaca sistémica ao Estado de Direito e, portanto, do
funcionamento da Unido como Espaco de Liberdade, Seguranca e Justiga, quando
os mecanismos estabelecidos ao nivel nacional para salvaguardar o Estado de Direito
deixam de funcionar eficazmente — justificando, portanto, a intervencao da Unido
para proteger o Estado de Direito enquanto valor fundamental da UE; o facto de uma
ameaga sistémica ao Estado de Direito num Estado-Membro nao poder ser, em todos
os casos, eficazmente resolvida pelos instrumentos que existiam ao nivel da UE. Por
um lado, devido aos limites de intervengao da Comissao relativamente ao processo
por incumprimento baseado nos artigos 258-260.° do TFUE (incumprimento de
uma disposi¢ao especifica de direito da UE e situages que se enquadram dentro do
ambito do direito da UE); por outro lado, mesmo quando seja possivel utilizar o
processo por incumprimento qualificado (preventivo e sancionatoério) previsto no
artigo 7.° do TUE — mesmo em situa¢oes que nao se enquadrem dentro das areas
abrangidas pelo direito da Unido (e que nao podem ser consideradas como uma
violagao de uma obrigacao decorrente dos Tratados mas, ndo obstante, representam
uma ameaga sistémica ao Estado de Direito) —, este apenas pode ser aplicado em
caso de de “risco manifesto de violagao grave” ou “violacdo grave e persistente”
(fases preventiva e declarativa) e as maiorias para o efeito sio elevadas e sublinham
a natureza deste processo como processo de w/tima ratio.

A conclusio de que as ameagas ao Estado de Direito (também reveladas
através de desenvolvimentos verificados em certos Estados-Membros) nio podem

> COM(2003) 606 final de 15 de outubro de 2003.

¢ Comunicacio da Comissio ao Parlamento e ao Conselbo, Um novo quadro da EU pata refor¢ar o
Estado de Direito, COM (2014) 158 final/2, de 19/03/2014. A Comunicac¢do inclui dois anexos
— Anexo 1 sobre O Estado de Direito enquanto principio de base da Uniao ¢ o Anexo 11 que incluiu um
diagrama das fases do novo quadro e a sua relagdio com o procedimento de infragio previsto
no artigo 7.° do TUE (pela violagdo dos valores previstos no artigo 2.° do TUE) — no caso de a
Comissao tomar a inicitativa de ativar esse procedimento.
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ser eficazmente resolvidas através dos mecanismos existentes levaram a adoc¢ao do
“novo quadro”. Ao estabelecer este “novo quadro”, a Comissao procura assegurar
a clareza e garantir a previsibilidade no que respeita as acées que pode vir a ter de
adotar no futuro, enquanto assegura que todos os Estados-Membros sio tratados
de igual forma — e procura também complementar os mecanismos existentes
ja previstos nos Tratados da UE (processo por incumprimento e processo por
incumprimento qualificado, este previsto no artigo 7.° do TUE), bem como os
mecanismos que ja existem ao nivel do Conselho da Europa.

Na pratica, o “novo quadro” é complementar e prévio ao processo por
incumprimento qualificado consagrado no artigo 7.° do TUE, uma vez que o seu
proposito é permitir a Comissiao encontrar uma solugdo com o Estado-Membro
visado de forma a prevenir a emergéncia, nesse Estado, de uma “ameaca sistémica”’
que poderia evoluir no sentido de um “risco manifesto de violagdo grave” com o
sentido previsto no artigo 7° do TUE.

O “novo quadro” é composto, em regra, por trés etapas: avaliagio da
Comissao (avaliacdo, dialogo estruturado e “parecer sobre o Estado de Direito”);
recomendacio da Comissao (“recomendagao sobre o Estado de Direito”); e
acompanhamento da recomendagao da Comissio — se o Estado-Membro em
causa nao der um seguimento satisfatério a recomendagao no prazo fixado para
o efeito, a avaliacio pela Comissao da possibilidade de ativar um dos mecanismos
estabelecidos no artigo 7.° do TUE. Todas as trés etapas estardo em sintonia
com uma interacao institucional e informacao regular ao Parlamento Europeu e
ao Conselho e, de igual modo, com a colaboracio com a expertise de terceiros
(tais como a Agéncia dos Direitos Fundamentais da UE ou membros das redes
judiciarias) e a cooperagio com o Conselho a Europa, ¢/ou a sua Comissao de
Veneza, em todos os casos em que o assunto também esteja sob a sua consideragao
e analise.

5.3 Niao ¢ irrelevante ou desprovido de consequéncias o facto de o
Departamento Juridico do Conselho ter elaborado, com data de 27 de maio de
2014, um parecer juridico relativo a Comunicacio da Comissao sobre o “novo
quadro”, o qual conclui que inexiste base legal nos Tratados em vigor que atribua
competéncias as instituicdes quer para criar um novo mecanismo de supervisao do
respeito do Estado de Direito pelos Estados-Membros, para além do mecanismo
previsto no artigo 7.°, do TUE, quer para o modificar ou complementar — e,
consequentemente, a Comunica¢ao da Comissao nao respeita o principio da
competéncia de atribuigdo aplicavel as institui¢des europeias. Conclui também o
mesmo parecer que os Estados-Membros podem acordar entre si num sistema
revisto sobre o funcionamento do Estado de Direito e suas possiveis consequéncias
— com base num acordo intergovernamental desenhado para completar o direito
da UE® neste ambito e assegurar o respeito efetivo pelos valores em que se baseia
a UE — sem que tal implique a atribuicdo a UE de competéncias que nao foram
previstas nos Tratados institutivos e, ainda, que um tal sistema revisto “possa

7 Significando uma ameaga a estrutura politica, institucional e/ou ordem juridica de um Estado-
Membro enquanto tal, bem como a sua estrutura constitucional, a separacio de poderes, a
independéncia ou a imparcialidade do sistema judicial, ou ao seu sistema de controlo judicial,
incluindo o controlo constitucional, quando este exista (vide Uwz novo guado. .., 4.1).

¥ Veja-se o exemplo do Tratado sobre Estabilidade, Coordenacio e Governagio na Unido Econémica
e Monetaria de 12 de mar¢o de 2012, acordado entre parios Estados-Membros — que confere varias
competéncias as instituicdes europeias (ver em particular os artigos 8.°,n.° 1 e 2, 12.° ¢ 13.9).
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prever que certas tarefas sejam desempenhadas pelas instituicdes da UE”.’

A resposta politica do Conselho seguiu-se em dezembro de 2014 —
estabelecendo um “dialogo” politico estruturado entre os Estados-Membros de
forma a promover e a salvaguardar o Estado de Direito no quadro dos Tratados e a
ter lugar anualmente no Conselho de Assuntos Gerais e preparado pelo COREPER
(presidéncia da UE)."

Também o PE reagiu mais tarde, ja em 20106, a adogao do “novo quadro”
pela Comissao aprovando — na sequéncia do relatério de 10 de outubro de 2016
contendo recomendacdes a Comissao relativas a criacio de um mecanismo da UE
para a democracia, o Estado de Diteito e os direitos fundamentais''—, a Resolugio
do Parlamento Europen de 25 de outubro de 2016 que contém recomendacoes a Comissao
sobre a criacdo de um mecanismo da UE para a democracia, o Estado de Direito e os direitos
Sfundamentais”'*'

5.4 Apesar das reacoes tardias do Conselho e do Parlamento Europeu, ¢ certo
que o “novo quadro” adotado pela Comissao ndo permaneceu mera teoria mas,
pelo contrario, foi ja parcialmente aplicado em 2016 no que respeita a Polonia —
ap6s um debate sobre o assunto no quadro do colégio de comissarios'* —, primeiro,
através da avaliacio da Comissao (na sequéncia de um alerta relativo a uma amega
sistémica ao Estado de Direito) e, posteriormente, através da aprovagao, em 1
de junho de 2016, de um “Parecer sobre o Estado de Direito sobre a situagiao na
Polénia” e da “Recomendacio da Comissao de 27 de julho de 2016 relativa ao

*Vide Opinion of the Legal Service — Commission’s Communication on a new EU Framework to strengthen the
Rutle of law: compatibility with the Treaties (Council document 10296/14, de 27/05/2014). Ver III. Legal
Analysis, 15 e ss., em especial 24 a 27, e IV. Conclusion, 28.

1 Conclusées do Conselho da Unido Europeia e dos Estados-Membros reunidos no ambito do
Conselho para garantir o respeito pelo Estado de direito — Conselho de Assuntos Gerais, Bruxelas,
16 de dezembro de 2014 (ver Comunicado de Imprensa de 16/12/2014, PRESS 652 PR CO 74).
Estas conclusdes tiveram em considera¢do a Nota da Presidéncia Italiana “Garantir o Respeito pelo
Estado de direito” (16862/14 COR 1, 1 de dezembro de 2014 — FREMP 225, JAI 1009, COHOM
179 ¢ POLGEN 191). Veja-se também o documento antetior “Garantir o respeito pelo Estado de
direito na Unido Europeia” (15206/14, 14 de novembro de 2014 — FREMP 198, JAI 846, COHOM
152 ¢ POLGEN 156). As Conclusoes do Conselho preveem a sua avaliacio no final de 2016 com
base na experiéncia adquirida no didlogo estrutural.

! Relatério que contém recomendagdes a Comissio sobte a criagdo de um mecanismo da UE para
a democracia, o Estado de Direito e os diteitos fundamentais, Comissao das Liberdades Civicas, da
Justica e dos Assuntos Internos, 10 de outubro de 2016, [2015/2254 (INL)] — A8-0283/2016.
12P8_TA(2016)0409.

1 Vide também o documento “An EU mechanisn on democracy, the rule of law and fundamental rights.
European Added Value Assessment accompanying the legislative initiative report (Rapportenr: Sophie in't Veld)”,
october 2016 — PE 579.328.

" Vet o Debate de Orientacio do Colégio sobre os recentes desenvolvimentos na Polénia e o Quadro
do Estado de direito: Perguntas e Respostas (Bruxelas, 13/01/2016 — MEMO 16/62) — ap6s o qual
foi dado um mandato ao vice-Presidente da Comissdo para enviar uma carta as autoridades polacas
no sentido de iniciar o didlogo estruturado previsto no novo quadro e estabelecendo uma data para a
avaliacio ulterior do assunto, em estreita cooperagiao com a Comissio de Veneza.
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Estado de Direito na Polénia”.'>!¢ Mais tarde, no final de 2016, a Comissao discutiu

o ponto de situagio do procedimento em curso na Polénia e decidiu emitir uma
Recomendacio sobre o Estado de Direito complementar, tendo em conta os dltimos
desenvolvimentos na Polonia que tiveram lugar desde a Recomenda¢ao da Comissao
de 27 julho de 2016." Nesta Recomendacao a Comissao considerou que alguns dos
assuntos levantados na sua recomendac¢do de julho tinham sido apreciados, mas
outros assuntos importantes continuavam por resolver, que novas preocupagoes
haviam surgido entretanto e que, portanto, continuava a existir uma amega sistémica
ao Estado de Direito, tratando em pormenor as preocupagoes existentes, bem como
as novas, convidando o governo polaco a resolver os problemas identificados como
urgéncia e manifestando a sua abertura para proseguir o dialogo construtivo com
aquele governo.

5.5 Para além dos mais recentes desenvolvimentos relativos ao caso da Polonia
e a0 seguimento da recomenda¢io do Parlamento Europeu para o estabelecimento
de um novo mecanismo global — e sobre a questio incontornavel de como assegurar
a coeréncia entre as iniciativas de soff law e os instrumentos adotados pelas trés
instituicées da UE — a mera aprovagdo da primeira Recomendag¢ao pela Comissao
(seguida de uma segunda), bem como a sua agdo concreta dentro do quadro que
foi estabelecido, levantam, com efeito, questoes juridicas relevantes no ambito das
competéncias da UE e das suas instituigoes numa area que se afigura nuclear para o
processo de integragao Europeia — os valores fundamentais em que tal processo de
integragao se funda.

Mesmo admitindo que a competéncia para dar inicio ao processo previsto
no artigo 7.° do TEU foi (sem duvida) conferida a Comissdo (na fase preventiva),
tal mecanismo tem uma natureza politica evidente — e que os Estados-Membros,
enquanto Herren der Vertrige, deliberadamente quiseram deixar fora do alcance
normal do Tribunal de Justica da Uniao Europeia e, também, do ambito do processo
por incumprimento comum previsto nos artigos 258-260.° do TFEU.

Deve ser questionado e objeto de debate, entre outros aspetos: ) se a Comissao
tem competéncia para aprovar o novo, apesar de atipico (e nao-vinculativo), ato ou se de
alguma forma excedeu as suas competéncias de “guardia dos Tratados™; 7z) se, ao fazé-
lo, usurpa a competéncia da institui¢ao a que o artigo 7.° deu competéncia para analisar

15 Ver Opinido da Comissdo sobte o Estado de direito na Polénia e o Novo Quadro do Estado de
direito: Perguntas e Respostas (Bruxelas, 1 de junho de 2016 — MEMO/16/2017) e Comunicado
de imprensa da Comissio Europeia — Comissdo adota Parecer sobre a situagdo na Polonia
(IP/16/2015); e também a Recomendacio da Comissdo de 27 de julho de 2016 relativa ao Estado
de direito na Polénia [C(2016) 5703 final], de 27 de julho de 2016, Comunicado de imprensa da
Comissao Europeia — Estado de direito: Comissdo aprova recomendagdo relativa ao Estado de
direito na Polénia (27 de julho de 2016, IP/16/2643) ¢ Recomenddagio da Comissio sobte o
Estado de diteito na Polénia: Perguntas e respostas (Bruxelas, 27 de julho 2016 — MEMO/16/2644).
' O Patlamento Europeu aprovou, em 13 de sbril de 2016, uma Resolugio em que apoia a decisio
da Comissio de iniciar um didlogo estruturado no ambito do Quadro sobre o Estado de Direito. O
Patlamento Europeu, na sequéncia de resolucoes anteriores, também aprovou, em 16 de dezembro
de 2015, uma resolu¢io sobte a situagio na Hungtia [2015/2935(RSP)] — telativa a legislagio nacional
que podia afetar a lei comum relativa a protecao internacional e asilo — na qual apelava 2 Comissao
no sentido de iniciar a primeira fase do Novo Quadro sobre o Estado de Direito, para avaliar a
emergéncia de uma ameaca sistémica que poderia evoluir no sentido de um risco claro de violagio,
para efeitos de aplicaciio do processo previsto no artigo 7.° do TUE.

7 Vide IP/16/4476 de 21 de dezembro de 2016 a Recomenda¢io da Comissio, na mesma data,
sobre o Estado de Direito na Polénia.
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e declarar a violagdo grave e persistente (ou risco de violagao) dos valores da UE por
um Estado-Membro — o Conselho; ) ao aplicar o “novo quadro” (como ja aconteceu
no caso da Polonia), quais as consequéncias juridicas, quer na perspetiva do Estado-
Membro em causa, quer da Unido, nomeadamente no que respeita a impugnacao de
“atos” (especialmente a recomendagdo que, apesar de nao vinculativa, produz certos
efeitos juridicos); ) se a sua legitimidade (legitimidade de ‘integragao’ para promover
o interesse geral da Unido atribuida pelo processo de nomeagio com um voto de
aprovagao do Parlamento Europeu) é suficiente para justificar a sua intervengao (como
definido pelo “novo quadro”) numa area concebida pelos Tratados institutivos como
sendo eminentemente politica.

Estas interrogagoes, por um lado, parecem legitimas na medida em que expressam
preocupagao sobre a ultrapassagem dos limites das competéncias atribuidas e sobre
o equilibrio de poderes no seio das instituicoes da UE — transmutando a dimensao
politica (intergovernamental) numa dimensao ‘comunitaria’ claramente nao prevista
nos Tratados institutivos. Por outro lado, as mesmas ilustram bem os “caminhos”
através dos quais a UE e os seus Estados-Membros talvez ndo devessem seguir — a
inobservancia, por estes ultimos (ainda que s6 em aparéncia), dos valores nucleares
nos quais a integracao europeia se baseia, bem como do principio da atribuigao e do
equilibrio de poderes entre as instituicdes europeias. Por outras palavras, se os Estados-
Membros estao a fazer demasiado pouco e as intituicdes demasiado.

Finalmente, o supra-mencionado assunto da coeréncia geral, tanto entre as
diferentes iniciativas das instituicoes da UE e os atuais (ou futuros) instrumentos
nao vinculativos, bem como entre estes e os mecanismos formais e procedimentos ja
previstos nos Tratados, ainda carece de debate e de posterior clarificagao.

C) A UE e a ordem juridica nacional: incumprimento das
obrigagdes no ambito da UEM e limites do défice orgamental —
notas em torno do caso portugués

0. O caso portugés no ambito da UEM, relativamente ao incumprimento dos
limites do défice or¢amental estabelecido no direito originario, ¢ também motivo para
algumas considera¢oes relativamente ao “lugar” onde nos encontramos na integracao
europeia e ao futuro (desejavel) da sua evolucao: demasiada integracio ou ainda
insuficiente integragao.

Por um lado, a UEM ¢é um dos dominios materiais abrangidos nas atribui¢cdes da
UE na qual a evolugio foi claramente no sentido do reforgo (acima mencionado) do nivel
europeu (sobretudo em matéria de competéncia regulatoria e supervisao financeira); e,
por outro lado, do uso de (tipicos) intrumentos de Direito internacional — como ¢ o
caso do Tratado Orcamental (Tratado sobre Estabilidade, Coordenacgao e Governaciao
na Unido Econémica e Monetaria de 2 de marco de 2012). O uso de tais instrumentos
revisita avangos prévios da integracao europeia através de um modelo misto, tanto
“comunitario” como intergovernamental (como o Acordo Schengen) no ambito do
qual os progressos sao, em certa medida, realizados de uma forma diferenciada (além
de Schengen, o terceiro pilar da UE ou, mesmo, a politica social e a UEM).

0.1 O atual estatuto juridico de Portugal enquanto Estado-Membro que participa
na Zona EBuro, revela a sua dupla qualidade de benificiario da solidariedade europeia
como Estado-Membro em dificuldades or¢amentais no quadro da UEM, bem como
de “réu” no procedimento especial no sentido de declarar e sancionar a violacao das
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regras da UEM (concretamente os limites do défice previstos no TFUE e no Protocolo
n.° 12 anexo ao mesmo sobre o procedimento de défice excessivo), com inumeras
consequéncias. B isto sem deixar de parte o dever de respeitar as novas regras relativas
a supervisao econoémica, especialmente as que decorrem do Tratado Orcamental e do
denominado semestre europeu (ciclo de supervisao econémica e financeira).

6.2 E do conhecido publico que em dezembro de 2009 o Conselho da UE decidiu
que existia uma situacdo de défice excessivo em Portugal e, por isso, adotou uma
recomendacio no sentido da sua corre¢ao, no maximo, até 2013. Entretanto, Portugal
requereu assisténcia financeira em abril de 2011, a qual foi concedida pelo Conselho
da UE (de acordo com o artigo 136.°, n°. 3 do TFUE),"” tendo sido assinado um
Memorando de Entendimento entre Portugal e a Comissao da UE em maio de 2011. Desde
essa data, o Conselho da UE aprovou duas recomendagdes adicionais (9 de outubro
de 2012 e 21 de junho de 2013) tendo adiado o prazo para a correcao do défice por
um ano (2014 e 2015, respetivamente) — significando um défice de 5,5% em 2013; e de
4% em 2014 e 2,5% em 2015. Apesar da saida em 2014 do programa de ajustamento
financeiro, a meta do défice para 2015 nao foi respeitada (sendo o défice de 4,4% em
2015). Assim, o Conselho da UE, em 12 de julho de 2016, com base no artigo 126.°,
n.° 8 do TFUE, considerou que Portugal ndo tinha tomado as medidas adequadas para
cumprir a recomendacao de 21 de junho de 2013 e corrigir o défice em 2015 (abaixo
dos 3% do PIB) — e também que o esforco fiscal ndo foi o suficiente, face ao que havia
sido recomendado.” A decisio do Conselho da UE deu lugar a uma fase adicional —
a fase de san¢io — do procedimento especial por défice excessivo®, nos termos do
artigo 126.° do TFUE, segundo o qual a Comissio pode recomendar a aplica¢ao de
uma multa, até ao limite de 0.2 do PIB. Postetiormente, em 2 de agosto de 2016*, o
Conselho aprovou uma nova decisio na qual indicava as medidas a adotar por Portugal
no sentido de por termo ao défice excessivo — e impondo a corre¢ao do défice para
2,5% em 2016, a ado¢ao de medidas de consolidaciao orcamental de 0.25% do PIB em
2016 bem como a apresentagiao de um plano temporal de medidas relativas a saiude e
a redugdo do peso das transferéncias orcamentais para o financiamento do sistema de
pensoes (ver artigo 1.°); e estabelecendo 15 de outubro de 2016 como data limite para a
adogao efetiva das medidas requeridas e apresentacao de um relatério sobre as mesmas.
Depois, em 5 de agosto de 2016, o Conselho aprovou uma decisao de aplicacao de
uma multa a Portugal por nio ter tomado as medidas necessarias para reduzir o défice
excessivo. Apos o pedido das autoridades nacionais dirigido a Comissao, em 18 de julho
de 2016, para que o Conselho estabelecesse uma san¢ao de montante “zero”, esta ultima
institui¢ao, depois de considerar as razoes invocadas por Portugal — bem como, em
particular, o ajustamento fiscal aplicado durante o programa de ajustamento econémico,
conjuntamente com um amplo pacote de medidas estruturais e o compromisso de: 7)
adotar, se necessario, medidas fiscais para corrigir eventuais desvios or¢amentais que

¥ Decisio de Execugio do Conselho, de 30 de maio de 2011, relativa a2 concessio de assisténcia
financeira da Unido a Portugal, 2011/344/UE, 17.6.2011, OJ L 159, p. 88.

¥ Decisio do Conselho que estabelece que Portugal nio tomou medidas eficazes em resposta 2
Recomendacio do Conselho de 21 de junho de 2013, 11.7.2016, 10796/16, ECOFIN 678 UEM 264.
? Decisio do Conselho que notifica Portugal no sentido de adotar medidas para a redugio do défice
considerada necessaria para obviar a situacio de défice excessivo, 11553/16, 22.08.2016, ECOFIN
743 UEM 28.

! Decisio de Execugio do Conselho relativa a aplicagio de uma multa a Portugal por ndo tomar
medidas eficazes para corrigit um défice excessivo, 5.08.2016 e adotada em 08.08.2016, 11554/16,
ECOFIN 744 UEM 284,
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pudessem ocorrer em 2016; 77) adotar um ajusatmento estrutural de 0,25% (em vez dos
0,35% que haviam sido propostos no Programa de Estabilidade de 2016; e, ainda, 7)
implementar reformas estruturais em areas chave no sentido de enfrentar os desafios
existentes, incluindo medidas de estabiliza¢do do sistema bancario — concluiu que tais
razoes justificavam que “A multa de 0,2% do PIB a ser aplicada a Portugal por néo ter adotado
nma agio eficaz, em resposta a recomendagio do Conselho de 21 de junho de 2013, estd cancelada” *'*

0.3 Tal decisao do Conselho revela duas questoes: z) o poder sancionatério do
Conselho, nos termos do procedimento especial por défice excessivo, parece ser, no
fundo, um poder com margem de discricionariedade, ja que independentemente do
facto de o Conselho ter declarado que o Estado-Membro nao adotou as medidas
no sentido de cumprir a recomendacido anterior para reduzir o défice or¢amental
excessivo, a fase sancionatoria e a respetiva aplicacdo de medidas sancionatérias nao
¢ (nem politica nem juridicamente) obrigatéria — o bom (ou aparentemente bom)
comportamento orcamental do “aluno” Estado-Membro afigura-se determinante para
o resultado da fase sancionatéria do procedimento especial por défice excessivo; )
se a categoria de “sang¢do zero” esta, de alguma forma, prevista no texto do direiro
originario (ou mesmo no direito derivado). E este tema levanta a questio adicional da
possibilidade de impugnar a decisao que fixou uma “san¢ao zero” perante o tribunal
competente da UE, se ndo por outros motivos, porque o valor da sang¢do integra os
recursos proprios da UE.

0.4 Finalmente, decidindo o Conselho que as medidas adicionais nao foram
adotadas dentro do limite temporal concedido ao Estado-Membro mas que a “sancao
zero” se aplica no caso, outra questdo relativa as sangdes se levantou: a da aplicagao de
sangoes no quadro das regras aplicaveis em matéria de fundos estruturais da UE. De
facto, respondendo a uma questao parlamentar (de 13 de julho de 2016), a Comissao
Europeia, em 11 de agosto de 2016, explicou que, depois da adogdo da decisao do
Conselho de 12 de julho de 2016, todos os requisitos para aplicar o artigo 23.° n°. 9, a)
do Regulamento 1303/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de dezembro
de 2013** se encontravam preenchidos — e que, de acordo com o mesmo, a Comissao
devia apresentar ao Conselho uma proposta para suspender, total ou parcialmente,
0s cOmMPpromissos e pagamentos respeitantes aos programas dos Estados-Membros,
sempre que o Conselho decida, com base no artigo 126.%, n.° 8, do TFUE, que as

* Idem. Artigo 1. Vide também, relativamente ao procedimento por défice excessivo, o artigo 12.°, N.°
1 do Regulamento (CE) 1467/97 do Conselho de 7 de julho de 1997 relativo a aceleragio e clarificagio
da aplicagio do procedimento relativo aos défices excessivos, 2.8.1997, JO L 209/6, alterado pelo
Regulamentos (CE) n.° 1056/2005 do Conselho, de 27 de junho de 2005, que altera o Regulamento
(CE) n.° 1467/97 relativo a aceleragio e clatificacio da aplicacio do procedimento relativo aos
défices excessivos, 7.7.2005, JO L 174/5 e pelo Regulamento (UE) 1177/2011 do Conselho, de 8 de
novembro de 2011 , que altera o Regulamento (CE) n.° 1467/97 relativo a aceleragio e clarificacio da
aplicagio do procedimento relativo aos défices excessivos, 23.11.2011, JO L 306/33.

B Ver o postetior Effective Action Report Portugal 2017 bem como a Proposta de Parecer do Conselho
sobre o programa de patcetia econémica apresentado por Portugal, COM/2016/0900 final/2 -
2016/0358, e a Comunicacio da Comissio sobre a avaliacio das medidas adotadas por Portugal
e pela Espanha em resposta as decisdes do Conselho de 8 de agosto de 2016, que notificam estes
Estados no sentido de adotarem medidas para a reducio do défice considerada necessaria para
obviar a situacdo de défice excessivo, 16.01.2016, COM(2016) 901 final, n.° 2.

* Regulamento (UE) n.° 1303/2013 do Patlamento Europeu e do Conselho, de 17 de dezembro de
2013, 20.12.2013, OJ L 347/320, p. 320, alterado pelo Regulamento (UE) 2015/1839 do Parlamento
Europeu e do Consclho, de 14 de outubro de 2015, artigo 23.° (“Regulamento Disposi¢des
Comuns”), 15.10.2015, JO L 270/1, p. 1.
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medidas necessarias para cortigir o défice excessivo nao foram adotadas.”

Contudo, no quadro do procedimento de “didlogo estruturado” nos termos do
n.° 15 do mencionado artigo 23.°. do Regulamento 1303/2013, o Parlamento Europeu
(Comissao dos Assuntos Econémicos e Monetarios e Comissio do Desenvolvimento
Regional) manifestou-se contra a suspensdo de fundos estruturais em relagio a
Portugal (e a Espanha).

Afigura-se pertinente equacionar algumas questdes e duvidas adicionais a este
respeito (ligagdo entre a eficacia dos fundos estruturais e a boa governagao econdémica,
em especial quanto aos procedimentos por défice excessivo) para posterior debate:
7) a exata base legal que permite prever, no direito derivado, medidas sancionatorias
adicionais relacionadas com o incumprimento da obrigac¢do de respeitar os limites
do défice or¢amental; 7) se (a0 menos em teoria) no caso de existir uma decisao do
Conselho de “sangido zero”, a Comissao se deve abster de as propor — especialmente
porque, a final, a decisdo de aplicagao das mesmas pertence ao proprio Conselho —
e, assim, se tais san¢oes sao compativeis com a decisdo de “sanc¢do zero” da mesma
instituicao; 7z) a relacao entre o montante da sangao nos termos do artigo 126.%, n.° 11,
do TFUE e o montante da “suspensao’ de autorizagdes ou pagamentos no ambito do
Regulamento 1303/201; 7») a similitude (e as relagdes) entre san¢oes de “suspensio”
previstas no artigo 23.° n.° 9 do mesmo Regulamento e as sang¢bes de “suspensao”
(suspensao dos direitos dos Estados-Membros que derivam dos Tratados, incluindo o
direito de voto no Conselho) nos termos do artigo 7. do TUE — apesar de as ultimas
serem apenas permitidas no caso de violagoes qualificadas dos valores nucleares da UE.

Deve questionar-se, por ultimo, se este refor¢o ao nivel da competéncia da
Unido — que parece estar em sintonia com as sangoes tradicionais previstas no Direito
internacional de suspensdo de direitos inerentes a qualidade de membro no seio de
organizagoes internacionais — nao apresenta, em certa medida, um efeito indesejavel,
quer em relagdo aos atores da UE que nido sejam Estados-Membros quer, também,
em relagdo ao mercado interno, que se afigure desproporcionado em face dos efeitos
pretendidos, nomeadamente um efeito dissuasivo, inerente a propria san¢ao no ambito
da esfera juridica do préprio Estado-Membro infrator. Deve, assim, questionar-se se a
acao da UE a este respeito, nao é, uma vez mais, “‘excessiva’.

» De acotdo com a versio inglesa do artigo 23.° “Measures linking effectiveness of ESI Funds to sonnd
economic governance”, N.° 9, a) “The Commission shall make a proposal to the Council to suspend part or all of
the commitments or payments for the programmes of a Member State in the following cases: (a) where the Council
decides in accordance with Article 126(11) TFEU that a Member State has not taken effective action to correct
ifs exvessive deficit’. De acordo com a versdao francesa: “la Commission suggére an Conseil... dans le cas
suivants...”. Ver ainda artigos 29.°, N.% 10 a 12 para procedimento e tetos ¢ ainda Anexo I11.

* Vide o Comunicado de imprensa n.° 20161107IPR50344 ¢ o Documento “Troca de pontos de vista com
Espanha e Portugal sobre a possivel suspensao de fundos estruturais” - 8.09.2016, REGI-COM.
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