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Ao Projeto Europeu.

E dia 23 de abril e acabo de escrever a minha tese. Faz hoje 35 anos que o Tribunal de Justica
proferiu o Acordao Les Verts, em que declara, pela primeira vez, que a Unido Europeia se
baseia no Estado de Direito e que nem as institui¢des nem os Estados-Membros se podem

evadir a revisao da conformidade dos seus atos com os Tratados.



Evil comes from a failure to think. It defies thought for as soon as thought tries to engage
itself with evil and examine the premises and principles from which it originates, it is

frustrated because it finds nothing there. That is the banality of evil.

Hannah Arendt,

Eichmann in Jerusalem: A Report on the Banality of Evil
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Resumo

A Unido Europeia enfrenta, inquestionavelmente, a sua mais profunda crise, que corrdi os
alicerces sobre que se sustenta, dos quais se destaca o principio do Estado de Direito. A sua
destruicao tem sido galopante e os governos da Hungria e da Poldnia t€ém assumido o papel de
timoneiros. A vulnerabilidade do Estado de Direito acentua-se de dia para dia, desmoronando
a sua fortaleza e tornando a sua reabilitacdo mais distante. E neste contexto que se ird analisar
e problematizar acerca da resposta da Unido a um ataque tao frontal. Uma resposta eficaz €, ndo
sO necessdria, mas urgente.

Numa primeira instancia, serd confirmada a legitimidade da Unido para intervir em situacdes
de violacdes do Estado de Direito que ocorram ao nivel dos EM, recorrendo-se aos argumentos
preponderantes. Veremos como a questao da legitimidade € transversal a toda a temadtica e nos
remete para a interrogacao final.

De seguida, pretende-se responder as questoes: a protecdo do Estado Direito levada a cabo pelas
institui¢des tem sido eficaz? Se ndo, onde reside de facto a sua ineficacia? Aqui, ndo se curando
tratar todos os mecanismos existentes por limitacdes de extensdo, serdo trazidos os cinco
mecanismos de protecdo do Estado de Direito mais pertinentes, quer por se mostrarem os mais
adequados, quer por fazerem emergir algum ponto relevante. Concluindo-se pela
inoperabilidade do sistema, o passo 16gico seguinte seria o da procura de alternativas.

A solucido trazida pelas institui¢des materializa-se no Regulamento da Condicionalidade dos
Fundos, cujo inicio de vigéncia data do primeiro dia do ano corrente. Naturalmente, a questao
a pairar serd a de saber se 0 novo mecanismo colmata a falha de eficicia existente. Deste modo,
¢ avaliado o seu potencial e aferido se se revelard ser o game changer proclamado.

Fulcral e determinante assume-se a posi¢do pela qual a Unido opta quando as duas crises se
entrelacam - a do Estado de Direito e a da COVID-19 -, simbolizando a dire¢do para a qual a
Uniao Europeia caminha. Nesta linha, como ultimo ponto, pretende-se auxiliar a Unido no
tracar deste caminho, isto €, no crescimento e definicdo do projeto europeu enquanto projeto de

valores.
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Estado de Direito, Unido Europeia, Condicionalidade dos fundos, Fundo de Recuperagao,
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Abstract

There is no doubt that the EU is facing its most serious crisis, which is corroding its very
foundations, of which we intend to highlight the Rule of Law. Its dilapidation has been swift
and the Hungarian and Polish governments have assumed the role of pilots. The vulnerability
of Rule of Law is increasingly obvious from day to day, its fortress is crumbling and its
rehabilitation seems forever more distant. In this context we will analyse and problematize
about the Union's response to such frontal attack. An effective reply is not only necessary but
urgent.

Firstly, the fact that the Union can legitimately and with forceful arguments intervene in
situations of violation of Rule of Law by Member States will be confirmed. We shall see how
the question of legitimacy is a key factor that will lead us up to the final interrogation.

Next comes the question: has the protection of Rule of Law carried out by the institutions been
effective? If not, where has it been unsuccessful? Unable to mention all the available
mechanisms due to lack of space, here there will be considerations of the five most pertinent
mechanisms — either due to their adequacy or to their relationship with a relevant question - for
protecting Rule of Law. If the conclusion is that the system is inoperable, logically the next step
is to find alternatives.

The solution brought by the institutions is incorporated in the Conditionality of Funds
Regulation which came into force on the first day of the current year. Of course, the question
is whether the new mechanism will staunch the existing lack of efficacy. Its potential will be
assessed and we shall see if it is really the proclaimed game changer.

The position adopted by the Union is crucial and now that we have a double crisis — Rule of
Law and Covid-19 — it will determine the direction to be taken by the EU. Above all, the
intention is to help the EU along this path, i.e., in the growth and definition of the European

project, paying special attention to its values.
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SIGLAS, ACRONIMOS E ABREVIATURAS

Ac.: acérdio

AG: Advogado-Geral

AIS: Acdo por Infracdo Sistémica

Art.: Artigo

Art.258: Artigo 258° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
Art.259: Artigo 259° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
Art.260: Artigo 260° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
Art.7: Artigo 7° do Tratado da Unido Europeia

C.: Caso

CD: Conclusdes de Dezembro

CDFUE: Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
CE: Comissao Europeia

CEU: Central European University

CoE: Conselho Europeu

Com.: Comissario/a

Comn.: Comunicacao

Concl.: Conclusoes

CUE: Conselho da Unido Europeia

DED: Didlogo do Estado de Direito

Diretiva: Dir. / DIR.

DRP: Decisdo sobre os Recursos Proprios

DUE: Direito da Unido Europeia

EC: Editorial Comments

ED: Estado de Direito

EM: Estados-Membros / Estado-Membro

EPRS: European Parliament Research Service

FEI: Fundos Estruturais e de Investimento

I.V.: Inicio Vigéncia

MDE: Mandado de Deten¢do Europeu

MP: Ministério Piblico

MRR: Mecanismo de Recuperagdo e Resiliéncia

NGEU: Next Generation EU

0.j.: Ordenamento juridico
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OLAF: Organismo Europeu de Luta Antifraude

ONGs: Organizagdes Nao Governamentais

Op.: Opinido

PAIJ: Painel de Avaliagdo da Justica

PDCRCA: Policy Department for Citizen’s Rights and Constitutional Affairs

PE: Parlamento Europeu

PG: Procurador-Geral

PI: Procedimento de Infracdo

PPE: Partido Popular Europeu

PR: Proposta Inicial da CE 2018 (quando utilizamos PR por vezes também nos referimos ao
Regulamento durante o seu processo legislativo, e ndo concretamente a Proposta inicial).

Procs.: Processos

Pt.: Ponto

QED: Quando do Estado de Direito

QFP: Quadro Financeiro Plurianual

RC: Reg. 2020/2092 do PE e do CUE, de 16 de dezembro 2020 (o Regulamento adotado, diferente de
quando nos referimos s6 a “regulamento” onde serd ji em sentido abstrato, aludindo para o
Reg.2020/2092 sem concretizar se estd na sua fase de elaboracdo ou se ja foi adotado).

RDC: Regulamento que estabelece as disposi¢cdes comuns (Regulamento (UE) n.°1303/2013)

Recom.: Recomendacio

RED: Relatério do Estado de Direito

Res.: Resolugao

TC: Tribunal Constitucional

TCC: Tradi¢des Constitucionais Comuns

TFUE: Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia

TJUE: Tribunal de Justica da Unido Europeia

TUE: Tratado da Unido Europeia

UE: Unido Europeia
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PREFACIO

Numa nota lacdnica, julgo que ndo conseguiria encontrar outro tema cujo circunstancialismo
se transformasse em algo tdo pessoal. Convictamente europeista, ndo podia deixar de cuidar —
e cuidar serd mesmo o termo — de um virus que gradualmente se instala no cora¢io da Unido.
A escolha da tematica surge deste alarme, mas é corroborada por cada passo da investigagao.
A procura pelo conhecimento foi a melhor forma que encontrei de servir o projeto que olho
como 0 maior garante da nossa democracia. Destarte, ainda que o tom que emprego pareca
carregar um laivo de censura, a teleologia do que escrevo serd sempre a de cuidar da Unido,
orientando-a. A critica nao pretende apontar o dedo para o falhango, mas aponté-lo na direcao

certa.
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Introducao

Esta reflexdo urge particularmente no periodo em que vivemos, que testa a vigéncia do ED na
Uniao, pondo em causa a dignidade dos valores basilares que sustentam e orientam o projeto
europeu, mas que vé€ a criacdo de um novo mecanismo que almeja a prote¢do de um desses
valores: o ED. Nao descurando a severidade das demais crises europeias, esta demarca-se por
consubstanciar a primeira que ataca a propria esséncia do projeto e que, por isso, se podera
revelar mais perigosa.' De ber¢co na Hungria mas com 4gil replica¢iio na Poldnia, a proliferacio
de tendéncias iliberais cada vez mais entranhadas representa, mais do que um grave retrocesso
no ED, um ataque, levando autores a considerd-la como “um raro exemplo de uma real crise
sistémica”.?

O estudo versard sobre a relagdo entre as duas robustas construcgdes juridicas, Estado de Direito
e Unido Europeia. Ao filho ideoldgico do Iluminismo® é atribuido um papel estruturante na
constelacdo pos-nacional.* Assim, serd analisada a forma como a UE se mune e opera ao
servico do ED e como o poderd fazer adiante. Concretamente, serd tratada a interferéncia da
UE no caso de violagdes do ED a nivel dos EM.

Assegurada a legitimidade da UE para atuar, serd posto a descoberto o status quo, i.e., 0s
mecanismos existentes e porque se traduzem na ineficicia do sistema de protecdo do ED.
Somente compreendendo onde nos encontramos seremos capazes de responder a pergunta guo
vadis? Mais do que perceber para onde caminhamos — aqui discorrendo sobre o Reg. da
Condicionalidade dos Fundos e se ird suprir a falta de eficdcia do sistema — e, entendendo o
projeto europeu como inacabado, esta pergunta integra a interrogagao para onde queremos ir?
Desta forma, a componente descritiva serd conjugada com a normativa, apontando para o

caminho a seguir.

'Kochenov, 2014, p.3

’Ibid.

3Tridimas, em Konstadinides, 2017
“Konstantinides, 2017, p.46
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1. Legitimidade

A UE vive num periclitante equilibrio, em que, se ¢ demasiado ativista, serd acusada de se
imiscuir na soberania nacional, mas, se é relativamente inerte, serd suspeita de tornar o ED num
principio vazio. E nesta delicadeza que a legitimidade surge como condicao sine qua non para

que a UE possa atuar, porém, € ainda controversa.

Como argumento gerador de discussdo, surge o respeito pelas identidades nacionais, inserido
na cldusula da identidade nacional do art.4/2 TUE. Todavia, ndo parece colher, uma vez que,
derivando estes valores das TCC, é arguido pelo AG Poiares Maduro, como o art.2 TUE
expressa o respeito pelos valores constitucionais dos EM, garantindo-lhes que o DUE nao os
fere.” Entendendo-se o constitucionalismo europeu como plural, a UE, ao invés de criar um
conceito auténomo de ED, vai crid-lo a partir da heranga legal dos EM, mas adiciona-lhes novas
propriedades que, por sua vez, sdo internalizadas pelos préprios EM, originando um fenémeno
de fertilizacdo cruzada.® Assim, a valida¢do do ED reside, nio numa autoridade (estadual ou
supraestadual), mas em valores que carregam em si uma forte legitimidade por serem (ou
deverem ser) inerentes.

Um segundo argumento serd o de que esta interven¢do consubstancia uma ingeréncia nos
assuntos internos do EM, ferindo a sua soberania. A rebater este ponto emergem duas ideias. A
primeira, a de que a vincula¢do a UE resulta precisamente de um ato soberano do Estado. A
segunda assenta na distin¢@o entre as situacdes em que a UE ndo deverd intervir, sob pena de
usurpar a soberania estadual, das em que poderd e devera atuar. A primeira categoria remete
para casos que “constituem nada mais do que um uso descuidado do direito ou abuso do poder
politico”, 7 devendo ser acometida a um tratamento a nivel nacional. Porém, quando as
salvaguardas nacionais do ED® deixam de operar eficazmente, a UE pode - e deve - intervir.
Contudo, a linha que demarca esta legitimidade pode parecer ténue. Para auxiliar no seu
desenhar, Closa e Kochenov apontam trés critérios como indiciadores. Segundo os autores,
estaremos perante um caso que merece uma atuacdo a nivel da UE, primeiramente, quando

estiver em causa uma situacio de “captura Constitucional”® ou de ‘“constitucionalismo

>Concl.AG Caso C-127/07 para.16
®Ibid.supra 4 p.12

"Closa, Kochenov e Weiler, 2014, p.4
SCOMN.2014

*Miiller, 2016, p.208
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inconstitucional”, na expressdo de Scheppele,'%i.e., quando, mediante meios perfeitamente
legais, se dé uma substancial remodelagdo e abuso de poder.'' E neste contexto que a autora
nos remete para a figura do Frankenstate, a monstruosa criacdo gerada quando aglutinamos
determinadas pecas indubitavelmente legais e constitucionais.'> O segundo indicador prende-
se com a existéncia de um ‘“‘geral desmantelamento ou de um profundo corromper do Estado

liberal democratico”!?

e in fine é dada como referéncia a perpetuacio de corrupgio sistémica.'*
Sera precisamente na sua natureza sistémica - entendendo-se a expressao como respeitando a

estrutura politica, institucional e/ou juridica de um EM, tal como a sua natureza constitucional,
separacdo de poderes, independéncia ou imparcialidade do sistema judicial, ou ao seu sistema

de controlo judicial, incluindo do TC se este existir” '°

-, que residird o seu carater distintivo.
Inimeros argumentos podiam ser trazidos em defesa da legitimidade, porém, existe um que,
derivado do caréter sui generis da UE, prevalece.

A forma incindivel como o sistema europeu assenta nos prs. da confianca e reconhecimento
mutuo e cooperacao sincera vem evidenciar a interdependéncia e interpenetraciao que distingue
o processo de integracdo europeu, fazendo com que a violacdo por um EM do ED ndo ponha
em risco somente a conformidade desse EM em relacdo aos valores europeus, mas ameace a
capacidade da UE de garantir esses valores no dominio da prépria UE, v.g., no contexto do
art.19 TUE, a caréncia de imparcialidade do tribunal nacional vai fragilizar a aplicagdo do DUE,
que ¢ feita maioritariamente via tribunais nacionais. Um outro caso serd o das elei¢des para o
PE que, segundo o art.14/3 TUE, devem ser livres, mas, inexistindo nesse EM, v.g., media
plenamente livres, serd a eleicao e, consequentemente, a propria composicao do PE, a sair ferida
na sua democraticidade. Deste raciocinio surge a conclusao de que, para além da democracia
no EM, é a democracia na propria UE que € atacada. O mesmo raciocinio impende no que
concerne ao CUE e a CE, cuja escolha se funda nos governos nacionais, o que implica, em
ultima instancia, que possamos ter legisladores nas institui¢cdes da UE carentes de legitimidade
democrética.

Assim, fundamentalmente, a legitimidade de intervencdo da UE assenta, nao s6 no facto de uma
violacdo num EM extravasar as metaforicas fronteiras territoriais, mas radica sim, de forma

mais robusta, num nivel profundo e inédito de integracdo!'® que leva a que as repercussoes dessa

0Ver Scheppele, 2013

Ibid.supra 7

12Ibid.supra 10

BIbid.supra 7

YIbid.pp.4-5

SCOMN.2014

'®Maduro € Queiroz, 2020, p.368-9

15



violacdo se tornem inerentes e corrompam a propria esséncia do projeto europeu e a sua
legitimidade. Tal patamar de interpenetracao torna os restantes EM em atores nestas violacoes,
porquanto direta ou indiretamente efetivam tais violacdes ou mesmo porque estas fragilizam
em termos de legitimidade e de eficdcia as decisdes conjuntas.!” Como consta da Comn. de
2003, uma intervencao justifica-se pelo facto de que as violagbées por um EM de valores
Jfundamentais com a gravidade requerida pelo art.7 poderdo minar as proprias bases em que
a UE assenta e a confianga dos seus membros.'® Em causa estd o préprio funcionamento da
ordem juridica da UE e a efetividade dos valores europeus porquanto este fenémeno retira o

suporte de legitimidade do EM quanto ao valor constitucional do ED."

2. Status Quo

A system must be ready to defend itself*’

Confrontamo-nos com uma dualidade paradoxal: o Dilema de Copenhaga - o cumprimento do
ED ¢ critério vigente numa fase pré-adesdo, mas, uma vez EM, estes valores sdo tidos por
automadticos, parecendo este critério deixar de vigorar e a eficicia da sua obrigatoriedade evadir-
se, e os casos da Hungria e Poldnia t€m sido eximios a prové-lo.

Inegavelmente, a resposta ao ataque ao ED tem-se mostrado ineficaz e € urgente escrutinar o
porqué. A tendéncia, sobretudo politica, tem sido a de justificar a inacdo com a alegacdo de que
pouco pode ser feito a luz do atual enquadramento legal. Estaremos realmente perante a

inexisténcia de uma maquinaria que assegure o cumprimento deste principio?!

2.1. O artigo 7°

A par com o procedimento de infracdo, o art.7 representa o principal mecanismo de hard law

que trata violacdes levadas a cabo pelos EM. Este € o mecanismo que, por exceléncia, se destina

7Tbid.

18COMN.2003

YCastillo, 2019 citado pelo PDCRCA, 2019
2Wilms, 2017, p.18

2'Kochenov, 2016, p.305
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a acautelar o cumprimento dos valores fundamentais da UE. Curioso serd notar que estava
ausente da charneira legal da UE um mecanismo que cuidasse de proteger as bases sobre que
assenta. E perante a antevisio do alargamento que a UE se vé receosa da adesdo de novos
membros, onde estes valores ndo tinham lugar cativo. Hoje confirmamos como este receio nao
era vao.

Num tom de maturidade, a consagracdo do art.7 vem desfazer parcialmente a inocéncia da
imediatez destes valores. Assim, em 1997, € introduzido com o Tratado de Amesterddo.

Pelo supraexplanado, o seu escopo tem de ser bastante abrangente, cobrindo situagdes que
extravasem dreas especificamente atribuidas a tutela da UE. Como apontado na Comn. de 2003,
seria paradoxal restringir as possibilidades de acdo da UE a dreas cobertas por DUE e pedir-
lhe para ignorar violacées graves nas dreas com jurisdicdo nacional ** Deste modo, abarca
situacdes em que o EM age autonomamente,?® mas que se destacam pelo seu cariz sistémico,

nao abrangendo violagcdes especificas ou isoladas.

Apesar de conter trés mecanismos (n°s 1, 2 e 3), dizemos que é composto, essencialmente, por
2 bragos: o preventivo (7/1) e o reativo/sancionatério (7/2 e 3).

O n°l estabelece o mecanismo preventivo, aplicando-se quando esteja em causa um risco
manifesto de violacdo grave dos valores da UE por um EM. Visando determinar a existéncia
deste risco, almeja, na sua esséncia, e mediante didlogo, evitar que uma verdadeira violacdo
ocorra, i.e., que o risco se materialize e seja necessario o recurso ao n°2. Tratando-se de um

1,>* mas, como esclarece a Comn. de 2014,

risco, implica que permaneca no campo do potencia
o adjetivo manifesto exclui riscos puramente contingentes.?> No que toca ao conceito de
violagcdo grave, afigura-se 16gica uma remissio para o n°2.

Curiosamente, o n°l ndo constava da formulagdo original, sendo somente introduzido com o
Tratado de Nice, em 2001. Esta introdugao tardia prende-se, sobretudo, com a experiéncia do
Haider affair, evento a partir do qual se passa a privilegiar medidas preventivas em detrimento
de sancionatérias. De facto, biting and barking sdo duas formas de responder a uma crise do

ED,? podendo o efeito naming and shaming saldar-se positivo,”” pese embora, nio carregue

efeito dissuasor equivalente ao das sancoes.

22COMN.2003
ZIbid.supra 8
2*Ibid.supra 22, 1.4.2.
2bid.

Z6Besselink, 2016, p.15
¥’Kochenov, 2017, p.10
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O n°2 aplica-se ao risco ja materializado, visando a determinagdo desta atuagdo como uma
violacdo dos valores do art.2°. Autonomizando-se do n°l, integra o braco reativo, uma vez que
a violagdo ja ocorreu, e sancionatdrio, por abrir porta a ativacdo do n°3. Como dispde, a
violacdo deve ser grave e persistente e nesta concetualizacdo aludimos ao cardter sistémico

referido em 1. e corroborado pela Comn. de 2003.%8

Dependente de prévia determinacdo ao abrigo do n°2, o n°3 prevé a op¢ao de aplicacdo de
sancoes. A sancdo pretende atacar os direitos inerentes a qualidade de EM, deixar o EM como
que de quarentena,” talvez, mais para evitar que os demais sejam infetados por esse EM, do
que para restaurar o cumprimento desse EM com os valores europeus.’® Refere-se a certos
direitos derivados da aplicagcdo dos Tratados...incluindo direitos de voto do representante do
governo desse EM no CUE, mas € pouco claro quanto ao contetido das sanc¢des, deixando-o a
especulagdo.?' Inexistindo taxatividade, poderd ser imposta como sancdo a suspensdo dos
fundos da UE.>? Por seu turno, a terminologia direitos derivados abrange direito secundario
como o ¢ o MDE, cuja implementacdo podera ser suspensa, e certos implica que nem todos os

direitos possam ser suspensos.

Como se comprovard, os requisitos formais de ativacao assumem um papel fulcral.

O mecanismo preventivo € iniciado por meio de uma proposta fundamentada por parte de 1/3
dos EM, PE ou CE, que serd levada ao CUE, sendo exigida maioria de 4/5 desta instituicdo e
aprovacao do PE. Contudo, antes de tomar uma decisdo, o Conselho deverd ouvir o EM e até
dirigir-lhe recomendagdes. Por sua vez, o poder iniciativa do n°2 € reduzido, pertencendo a 1/3
dos EM ou a CE, e o nivel de exigéncia é elevado, passando a ser imposta unanimidade no CoE.
De novo, a aprovacdo do PE é demandada e o EM poderda submeter observacdes antes da
decisdo. Por fim, determinada a existéncia de uma violagdao no ambito do n°2, serd o CUE que,
agindo por maioria qualificada refor¢ada ao abrigo do n°3, terd o poder de impor sancoes.

Cumpre notar que o EM visado nio entra para os célculos de votagio.*

Ver COMN.2003

PMiiller, 2015, p.144

39Scheppele, 2016

3bid.supra 26 p.6

3bid.supra 27 p.11

30 processo rege-se pelo 354TFUE.
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A UE confronta-se com um ataque aos seus valores basilares. Ao mesmo tempo, encontra-se
munida deste instrumento que visa, precisamente, defendé-la deste tipo de agressdes. No
entanto, ndo vemos resposta cabal, nem suficiente. O que falha entre as duas premissas?
Prima facie, podemos invocar a elevada exigéncia dos requisitos formais, o que leva alguma
doutrina a arguir que a necessidade de unanimidade ou super-maioria torna este artigo quase
impossivel de usar.** O requisito da unanimidade surge particularmente problematico no atual
status quo em que temos dois EM com agendas iliberais, pois o resultado 16gico serd o veto
cruzado de forma a bloquear a ativacdo do n°2. Mas, se o requisito da unanimidade & criticavel,*
os 4/5 exigidos pelo n°1 justificam-se plenamente pela necessidade de um consenso que garanta
legitimidade & agdo.%¢

Também os requisitos substantivos, pela sua gravidade e indefini¢do, podem gerar incerteza na
delimitacdo dos casos que impdem a sua aplicagio, tendo ja o PE pedido maior elucidacio.?’
Na falta desta, cabe aos demais elementos auxiliar na sua densificagdo. Aqui poder-se-ia, v.g.,
recorrer as Comunicacdes da CE e a jurisprudéncia do TJUE, mas dividas ndo deveria haver
de que os casos sub judice sdo subsumiveis a este artigo. Alids, estes casos tém contribuido para
uma densifica¢do do préprio conceito de ED.

Claro que o vasto alcance e efeitos gravosos que poderdo advir deste processo sustentam a
elevada exigéncia formal, mas, também a gravidade e irreversibilidade de uma nao resolucao
do problema devem motivar a procura incessante por solugoes.

Como terceiro fator, temos a natureza eminentemente politica do art.7, revelada, v.g., no
dominio do processo por atores politicos e que dispdem de uma alta discricionariedade, v.g., a
plena liberdade do CUE no que toca a imposi¢ao de sang¢des. Este teor politico encontra-se na
génese da propria composi¢do do CoE e do CUE, o que, por sua vez, move sensibilidades
diplomaticas, interesses politicos, e gera o receio de que um dia o artigo possa ser aplicado
contra o seu pais. Esta posicdo ambigua é reflexo da dupla face de Janus®® destas instituicoes
que, por um lado, sdo institui¢des europeias, mas, por outro, S30 compostas por representantes
dos EM. Do mesmo modo, foi a natureza politica do PE que permitiu que o PPE fravasse uma
atuagdo tempestiva e assertiva contra o Fidesz. Durante demasiado tempo parece o oportunismo

politico ter escudado Orban e ter vigorado a relutancia dos EM em se criticarem, resultando

34Bugari¢, 2016, p.2

3Kumm, 2012

3¢Ibid.supra 34 p.8

3bid.supra 20 p.58

38Roland, 2008 citado por Wilms, 2017, p.65
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numa reacdo passiva acritica®® que fez fechar os olhos até que o problema se tornasse
incandescente.

Igualmente, ndo serd de descurar como a experiéncia negativa do Haider affair contribuiu para
acentuar a resisténcia quanto ao recurso ao art.7.*’ No tendo sido uma atuacdo da autoria da
UE, ¢ a primeira vez que medidas drésticas sdo impostas por lideres europeus contra um EM,
gerando uma avalanche de criticismo que leva a discuss@o sobre uma crise constitucional
europeia.

Neste contexto, a CE € extremamente cautelosa, atendo-se a ponderagdo dos possiveis cendrios,
1.e., como elucida Wilms, o risco de criagdo de um falso positivo ou falso negativo. Temos um
falso positivo quando o processo € iniciado, mas nao consegue o apoio das maiorias necessarias
para prosseguir, situacdo que poderd representar uma aceitacdo da conduta do EM visado e
reforgar a sua legitimidade, até encorajando outros a seguir o seu caminho. Por oposi¢do, vemos
um falso negativo quando o processo nao € iniciado, apesar de o caso o merecer € as maiorias
serem alcancaveis. Indubitavelmente, a retracdo da CE quanto a ativacdo do art.7 terd sido
motivada pelo receio de criar um falso positivo.*!

Corroborando estes receios, alguma doutrina defende que “o art.7 seria catastréfico e iria
desfazer a estrutura da Unifio”.*?* Nesta linha, com a sua infeliz denominacdo de op¢do
nuclear,® fica eternamente estigmatizado como um mecanismo ao qual nunca se deverd
recorrer por, seguindo a légica, acarretar repercussoes que aniquilariam o mundo europeu.
Ademais, ativa-lo seria demasiado penoso e impraticdvel - mas ha uma pandplia de atores que
o pode fazer. Apesar de evidente que o n°l vé simplificada a sua aplicacdo — 4/5 ndo soa a
excentricidade -, todo o art.7 € tido por inutilizdvel. A impraticabilidade que lhe é imputada faz
com que também ndo surta qualquer efeito dissuasor. Enfatizar o seu caréter excecionalissimo
apenas torna a sua aplicacdo ainda mais longinqua. No fundo, este artigo ja é assumido como
uma ndo opg¢do, mas, na verdade, trata-se de “uma abordagem niilista que ignora a letra e o
espirito dos Tratados”.** E todas as institui¢des parecem ter contribuido para o mito. A CE,
recusando-se incessantemente em ativd-lo contra a Hungria, fazendo-o somente contra a
Pol6nia e com alguma relutancia, vem, ao invés, criar o seu proprio mecanismo, o QED. De

forma idéntica, o CUE, em vez de se coordenar com as demais institui¢des para ativar o art.7,

¥Ibid.supra 20 p.30

“OTbid.supra 34 p.3

“bid.supra 20 p.1

“2Williams, 2006 citado por Bugari¢, 2016, p.2
43Barroso/State of the Union Address/2012, p.10
#“Kochenov, 2017, p.2
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desenha o seu, o DED. Também tardiamente o PE fard uso do seu poder de iniciativa, tendo
canalizado as suas energias para a elaboracdo de uma proposta de um novo mecanismo.*’
Porém, deve ser frisado que o PE tem sido bastante interventivo, v.g., mediante elaboragcao de
dezenas de recomendagdes. Aqui revela-se o reverso da medalha do facto de poder ser iniciado
por varios atores, pois, se facilita o acesso, também pode criar maior descoordenacdo e auséncia
de sensacdo de responsabilidade, levando a que cada um se possa pretender destituir da tarefa.
Segundo Kochenov, o mito nuclear serve os que procuram um pretexto valido que justifique a
inacdo.*

Em sintonia, rotulado de toothless tool,*’

parece ser inexplorado e deficientemente interpretado,
v.g., quando é encarado como se de um procedimento s se tratasse, tornando o n°l em
precedente obrigatério do n°2, o que acaba por tornar mais pesada a ativagao de cada um dos

numeros.

Nao descurando que o art.7 padece de debilidades intransponiveis sem altera¢do ao Tratado, €
precocemente descartado e menosprezado o valor acrescentado da sua abordagem direta.
Assim, mais do que por malformagdes legais, falha pela forma como € encarado e por falta de
vontade politica, desde logo, quando os atores se mostram reticentes em admitir a dimensdo do
elefante dentro da sala.*® E precisamente aqui que reside a sua falta de eficdcia. Mais do que
no artigo per si, € na operabilidade, na mediac@o entre o artigo e o caso, que encontramos 0
fosso.

Sob pena de ser perpetuada a fantasia do gigante adormecido,* o art.7 deveria ter sido ativado
o mais cedo possivel, demonstrando — como alids, a retérica das instituicdes abundantemente
frisa — que o ED ndo € vazio e ocupa um papel central no projeto europeu. Crise implica
urgéncia, e esta relutncia serviu somente para dar mais tempo aos dois EM para entranhar as
suas reformas. E os dois trabalham incansavelmente para a destrui¢io das fundagdes da UE.>°

Ap0s a inconsistente e inocente utilizagao do QED, e perante a expectdvel falta de colaboragdo

por parte das autoridades polacas ao abrigo deste mecanismo, em dezembro de 2017, a CE

“Ver EPRS, 2016

46Ibid.supra 44

Y'Deutsche Presse-Agentur GmbH, 2020

“Ver v.g. Ibid.supra 34 p.13

“Martinico e Russo, 2015 citados por Wilms, 2017, p.71
30K ochenov, 2017, p.12
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invoca o art.7/1 contra o pais.>! Porém, o CUE hoje refugia-se na declaracio de que as
audiéncias ndo podem ocorrer devido a pandemia. Passaram mais de 3 anos.

No que concerne a Hungria, que ha uma década flagrantemente mina as estruturas do ED, a CE,
apos ter resistido a ativar o QED, recusa invocar o art.7. Perante esta retracdo, o PE, em
setembro de 2018, aprova uma proposta ao abrigo do n°1.3?

E verdade que temos hoje dois processos a correr ao abrigo do art.7/1, mas, porqué a demora

em ativa-lo quando a crise era clara? E porque se encontram paralisados por necessitarem de

mais andlises e consultas? Nao teremos ja provas suficientes, inclusive, do TJUE?

2.2. Procedimento de infracao

A assuncdo do art.7 como inutilizdvel leva a busca por outros instrumentos. Assim, em
detrimento de uma abordagem de teor politico, é privilegiada uma abordagem legalista.”

O escopo de aplicacdo deste procedimento serd, tradicionalmente, muito mais limitado,
abarcando somente situacdes em que ocorra uma violagdo concreta de DUE. Por se tratar de
uma ordem juridica autébnoma, o TJUE ndo declara a invalidade da norma, mas o
incumprimento do EM por manter no seu 0.j. uma norma incompativel com o DUE.
Considerando a CE que um EM ndo cumpre uma das suas obrigacdes derivadas dos Tratados,
abre didlogo com o EM, convidando-o a uma resolucdo informal. Inexistindo esforcos
satisfatorios, a CE formula um parecer fundamentado, que dard inicio ao procedimento formal
do art.258 TFUE. Caso o EM nao cumpra o parecer no prazo fixado, a CE pode levar o caso
perante o TJUE. Aqui, decidindo o TJUE pelo incumprimento do EM, este € requerido, segundo
o art.260/1, a adotar as medidas necessdrias de forma a cumprir com o julgamento. Se o EM
ndo o fizer, a CE podera reenviar a questio para o TJUE e propor-lhe a ado¢ao de sang¢des, nos
termos do art.260/2.

Por seu turno, o art.259 d4 aos EM a faculdade de, entendendo que a CE estd a falhar,
impulsionar o processo. Referimo-nos a impulsionar a CE a agir, pois, seguindo esta com o

processo, o art.259 extingue-se, dando lugar ao processo standard do art.258.

SProposta CE, art.7/1,2017; Deve ser notado que, apesar do desajustado recurso ao QED que apenas serviu para
atrasar a ativacdo do art.7, Frans Timmermans, enquanto Vice-Presidente da CE, foi bastante interventivo, tendo,
aquando da clara constatacio da inoperabilidade do QED, sido 4gil na ativagdo do o art.7. J4 a atual CE parece
mais timida.

Resolucdo PE, art.7/1, 2018

31bid.supra 40
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A fragilidade central do PI prende-se com o seu escopo limitado, ou melhor, com a limitacdo
do seu escopo. Sempre aplicado a violagdes especificas de DUE, carrega assim a assun¢do de
que o EM ¢, na generalidade, cumpridor,’* incorrendo somente em falhas pontuais. Esta
caracterizacdo opde-se diametralmente ao problema com que a UE se depara, que se distingue
pela sua natureza sistémica e em que assistimos a uma agdo concertada. Ora, essa atuagdo €
composta por especificas violagdes de DUE, que podem sim, ser cobertas pelo PI. E aqui que
nos deparamos com o fosso teleolégico em que o seu presumivel ambito de aplicacdo €&
completamente desajustado da dimensao da questao de fundo. A resolu¢do de um problema
estrutural que ataca as fundacdes da UE nunca podera ser feita com remendos, mas o modus
operandi tem sido precisamente o de tratar problemas sistémicos como se de uma violagdo
especifica se tratasse.

Exemplo gritante é o caso Comissdo/Hungria, que tem por base a lei hiingara da antecipaco
da reforma dos juizes e consequente afastamento de 10% destes que, naturalmente, sao
substituidos por juizes favoraveis ao Fidesz. Situando-se claramente o problema no campo da
independéncia judicial, a CE vai recorrer a Dir. sobre a igualdade de tratamento no trabalho,’®
alicercando a sua argumentagdo na proibi¢ao da discrimina¢do em razao da idade. O TJUE vem
dar razdo a CE, saindo esta, como tem sido seu apandgio, vitoriosa. Porém, esta abordagem
vem reduzir drasticamente a gravidade da questdo, o que se revela nos efeitos préticos, pois a
maioria dos principais juizes ndo regressa ao seu cargo.>’ Ademais, assistimos ao efeito
perverso do cumprimento do julgamento em que aos novos juizes € garantido que ocuparao o
cargo por mais tempo. Como argui Miiller,’® falhou-se a questio real. Como se de um mero
caso de discriminag¢do em razdo da idade se tratasse — tinha de ser tratado como tal -, em virtude
do julgamento, serd oferecida uma compensagao aos juizes agora aposentados que a irdo, na
sua maioria, aceitar. A CE vence o caso, mas ndo trata a questdo como um todo, cuidando
somente da ponta do iceberg.

Nao descurando o potencial do PI como mecanismo de hard law, estes remendos fomentam a
ilusao de que o problema esta a ser tratado — de facto, a argumentagao legal trazida pela CE fé-
la ganhar o caso; de facto, o governo hingaro cumpriu com o julgamento do TJUE -,

contribuindo para uma ainda maior procrastinacdo de uma solugdo cabal.

>4Ibid.supra 30 p.108

3 Ac. de 6 de novembro 2012 Comissdo/Hungria C-286/12 EU:C:2012:687
SDIR.2000
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E neste contexto que somos alertados para as dificuldades de uma abordagem puramente
legalista, com dificil poder de encaixe para casos de cardter politico.’® Limitando-se neste tipo
de agdes a jurisdicdo do TJUE a areas em que o DUE esteja a ser implementado, tentarmos
tratar problemas de natureza sistémica mediante a¢cdes com um escopo tao limitado soa a tarefa
hercilea. Neste enquadramento, a CE parece ndo entender o art.2 como justicdvel.

Além desta limitagdo, a contribuir para a falta de eficicia do PI vem o escasso recurso a este,
revelado nos nimeros e sobretudo quanto 4 Pol6nia,®’ e a sua deficiente utilizacdo. No que
concerne a sua utilizacdo, ndo parece fazer-se o seu uso pleno. Para além dos diversos casos
deixados em banho-maria na fase de avaliacio ou monitoriza¢do,®! hd uma relutancia em leva-
los até as dltimas consequéncias, i.e., perante a evidéncia de incumprimento do julgamento do
TJUE, ativar o art.260. Deve ser frisado que este julgamento € vinculativo, incumbindo o EM
de o implementar, e tem efeito imediato.

Sem descurar que se trata de um passo positivo, também o pedido de medidas internas ao TJUE
parece chegar tarde demais.

Nas palavras de Pech, vemos uma guardid relutante em guardar os Tratados e cujo modus
operandi € o too little too late. Quando, v.g., ao longo do ultimo ano, os governos polaco e
hiingaro violam incansavelmente os julgamentos do TJUE,® a CE parece passiva.

A passividade ou reacdo desajustada da CE € algo intangivel perante tamanha clareza, gerando
mesmo duras acusacdes, como a de que a acdo relativa a lei do acaime polaca foi por esta
propositadamente atrasada de forma a ser usada como moeda de troca para facilitar as
negociacdes quanto ao QFP.%* Nio se pretendendo dar cobertura infundada a tal opinido, razdes
mais fundas haverd do que a inocéncia de outrora.

As motivagdes que bloqueiam uma a¢do mais veemente da CE no que toca ao art.7 devem ser
mutatis mutandis aqui ponderadas, nao se tratando do receio de um falso positivo, mas de ser
acusada de ferir a soberania dos EM e de perder o caso no TJUE, o que motiva a sua
interpretacdo muito técnica, restritiva. A CE age assim cautelosamente, recorrendo a bases

legais seguras que lhe garantam vitdria, mas que estdo desfasadas do caso sub judice.

*Tbid.supra 34 p.13
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2Pech, Sadurski e Scheppele, 2020

%Despacho de 8 de abril de 2020, Régime disciplinaire des juges C-791/19 EU:C:2020:277; Acérddo de 18 de
junho de 2020, LexNGO C-78/18 EU:C:2020:476; Acérdao de 6 de outubro de 2020, LexCEU, C-66/18
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Sustentando ainda, em parte, o European way,® a sua relutincia em assumir uma posicio
assertiva mostra como pretende ndo hostilizar os EM, mas manté-los ainda parte, receando que
resvalem para outros polos de influéncia ou fortalecam a alianga com Salvini. A verdade € que
estas aproximagdes sao ja evidentes.

Contudo, o criticismo a CE deverd ser temperado pela dindmica institucional, i.e., a posi¢do das
restantes institui¢des, sobretudo, do CoE e do CUE, que, mais do que ndo darem um forte apoio,
chegam a desincentivar, v.g., com as sucessivas opinides do SL do CUE que pdem em xeque a
autoridade da CE. Ainda assim, a CE deve ser capaz de privilegiar a lei sobre a politica,
cumprindo o seu papel de guardid dos Tratados.®® Como argui Morijn, o PI nio é um poder

discricionario da CE, mas uma obrigacdo de resultado.®’

2.3. Um Novo Quadro da UE para Reforcar o Estado de Direito

Perante os apelos ao fortalecimento da prote¢ao do ED, a CE, entendendo a necessidade de uma
alternativa ao poder brando da persuasdo politica e a opgcdo nuclear do art.7, e defendendo que
0s mecanismos existentes a data ndo se mostraram sempre apropriados, vem, em 2014,
estabelecer um Novo Quadro para Reforcar o ED,®® através do qual cria um novo mecanismo
de soft law. Pretendendo preencher a lacuna entre o art.7 € o PL% situar-se-ia antes do art.7/1,
granjeando a denominagio de pré-artigo 7.”° Mediante o estabelecimento de um didlogo, visa
tratar futuras ameacas de natureza sistémica ao ED antes que as condi¢des de ativacgao do art.7
estejam reunidas.”! Deste modo, evita que se “construam trincheiras entre as instituicdes e os
EM 72 ou serve de base 2 elaboragiio de uma proposta no Ambito do art.7, contudo, o objetivo
principal permanece o de nao se ter de chegar ao ponto de a ele recorrer.

O QED € composto por trés passos. Inicialmente, a CE faz uma recolha de informacao,
avaliagdo e abre um didlogo confidencial com o EM numa tentativa de resolu¢do.”” Ndo a
havendo, a CE envia uma Opinido ao EM, explanando os seus receios e dando-lhe a

possibilidade de responder. Caso a CE nao considere a resposta satisfatéria e entenda que ha

%Pech e Scheppele, 2017, p.19
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provas suficientes de uma ameaca sistémica, continuando o EM a atuar inadequadamente,
dirige-lhe uma Recomendacdo que pode incluir medidas especificas a adotar. Por fim, a CE
monitoriza o seguimento dado pelo EM a Recomendacio. Se, dentro do tempo delimitado, ndo

o considerar satisfatdrio, avalia a op¢ao de ativar o art.7.

Nao desvalorizando como representa um passo na direcdo certa, este passo é timido, nao
figurando uma opcdo eficaz perante a atualidade e gravidade da situacio sub judice.” Desde
logo, a sua abordagem reside no didlogo, e qual € o resultado a que se pretende chegar quando
dialogamos com autocratas que deliberadamente violam o art.2? Serd um didlogo
construtivo?” Dentro da mesma 16gica, sendo o valor legal deste instrumento o de uma
Comunicacdo,’® serd expectdvel uma cooperaciio sem coercio? Ainda assim, a CE foi muito
cautelosa na utilizacio do seu instrumento.

Em 2016, perante a crise constitucional na Poldnia, a CE ativa o QED, mas nao o faz em relagao
24 Hungria, tendo j4 o PE pedido que o fizesse.”” A CE vem justificar a sua resisténcia em usar
0 mecanismo contra este EM com uma débil argumentacio,’® sobretudo quando invoca que a
atuacdo da Hungria ndo figurava uma ameaca sistémica.”® Esta posicdo é criticada pelo PE que
argumenta como a CE tem focado sobretudo aspetos marginais e técnicos da legislacdo,
enquanto ignora tendéncias, padrées, e o efeito combinado das medidas.*’ Esta diferenca de
tratamento traz inconsisténcia a atuagdo, o que, tratando-se de uma estreia, podera ter rotulado
o mecanismo. Igualmente atuando sem consisténcia, a CE ndo vai seguir os passos por si
tracados. Quando, apds a sua Recom., a Poldnia se recusa a cooperar, a CE, em vez de ativar o
art.7/1, vai redigir uma Recom. ad hoc. Uma vez mais o art.7 € negligenciado. Na verdade, o
QED soa desnecessario quando atentamos a natureza do art.7/1 que, afinal, € utilizavel e € um
mecanismo de hard law, por oposicdo ao QED. Potencial duplicagdo do 7/1,%' sem descurar a
sua pertinéncia em casos carentes de tratamento brando, o QED soa supérfluo na urgéncia do
atual status quo, contribuindo para atrasar a ativagdo do art.7 e podendo criar a ilusdo de que o

QED ¢ uma fase procedimental essencial a sua ativagao.

74bid.
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Nesta atuacdo, divergindo de Wilms,*? o recurso ao QED parece trazer implicita a ideia de que
a situacdo polaca ainda ndo se constituia como grave o suficiente para ser tratada a luz do art.7.

Mas nao figurava ja o ataque ao TC uma situagdo suficientemente grave?

2.4. Dialogo do Estado de Direito

A iniciativa da CE é duramente criticada pelo CUE e pelo seu SL, que vém defender a sua
incompatibilidade com os Tratados, arguindo a falta de legitimidade da CE e, por conseguinte,
de todo o instituto.®® Esta questdo releva porquanto reflete a auséncia de consenso quanto 2
extensao das competéncias da UE, sobretudo, da CE.

Quatro pontos devem ser marcados. O primeiro, e versando sobre o préprio QED, vimos como
€ isento de vinculatividade, permitindo apenas a abertura de didlogo. O segundo, sendo o
recurso ao pr. da atribuicdo de competéncias irrebativel, este deve ser interpretado
sistematicamente e ndo segundo uma visdo restritiva, o que apela a invocagao do art.7/1 que
confere novos poderes de monitorizacdo a CE.3* O art.7 carrega assim o dever implicito de
monitorizagdo do respeito pelo art.2. Seria absurdo exigir uma proposta fundamentada mas néo
permitir uma avaliacio que forneca essa sustentacdo — como podera a CE elaborar uma proposta
fundamentada sem fundamentos?

Em terceiro lugar, como guardid dos Tratados, a CE deve assegurar a sua aplicagdo e
cumprimento, e, desta forma, supervisionar a aplicacdo do DUE sob o controlo do TIUE.® In
fine, em sintonia com 1., quando o TJUE reitera que a estrutura legal da UE se baseia na
assuncdo fundamental de que os EM partilham e reconhecem entre si um conjunto de valores
no qual a UE se funda, podemos inferir que as institui¢des da UE dispdem, ndo s6 de um direito,
mas de um dever de proteger o nucleo constitucional da UE mediante intervencao ao nivel dos

EM. 86

Discordando deste raciocinio, o CUE vem criar o DED. Realizado uma vez por ano em sessdes
temadticas, tem por base o modelo de revisdo de pares. Tratando-se de um instrumento isento

de efeitos, e com os seus limites vincadamente estipulados, o CUE opta pelo nivel mais baixo

82Ibid.supra 78

83Op. SL do CUE 2014 p.5-7
84COMN.2003

8Art.17/1TUE

8Kochenov e Pech, 2016, p.531
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de monitorizacdo,®’ cingindo-se a um didlogo® amigdvel. Se o cariter politico do art.7 o
fragiliza, o que diremos neste caso? Assim, o CUE opta pela opcdo mais fraca,®® por uma

fachada de agdo,” ineficaz,”' sendo mesmo contraproducente.

2.5. Relatorio do Estado de Direito

O primeiro Relatério € publicado em setembro de 2020. Composto por uma parte geral que
sintetiza a situagao do ED na UE no geral e por 27 capitulos especificos relativos a cada EM,
debruca-se tanto sobre desafios, como sobre aspetos positivos, almejando promover uma
cultura do ED. O primeiro relatério versa sobre 4 pilares do ED, olhados como vertentes
interligadas: sistema judicial, combate a corrup¢do, pluralismo da comunicacdo social e
equilibrio de poderes. Trata-se de um instrumento preventivo, cujas conclusdes, como afirmou
Jourovd, irdo originar a abertura de didlogo.’*> Auxiliando na concretizagdo do pr. do ED,
contribui para clarificar a pertinéncia do recurso aos demais mecanismos, servindo de base
sOlida a sua ativagdo, e permite, de ano para ano, avaliar as tendéncias.

N3ao se negando que se sagra uma mais-valia, ndo colmata a falha de eficacia existente. Em falta
nao estd informagdo quanto aos casos flagrantes, mas sim, acao perante as evidéncias. Ademais,
parece denotar-se um particular cuidado por parte da CE em nao individualizar os dois EM,
mas sim, em enfatizar que os problemas nao sao exclusivos destes EM. De facto, a preocupacao

em acautelar a critica dos duplos standards perpassa por todo o mecanismo, € certeiramente,

porém, ndo se deverd tentar minimizar a gravidade da realidade.

A UE dispde de uma caixa de ferramentas que visa evitar o ruir do edificio do ED, mas a sua
inoperabilidade € evidente. A acrescentar as referidas, poderiamos dar palco a outras, contudo,
estas mostram-se menos relevantes para debate ou desajustadas, pois surgem inadequadas nas
suas premissas, seja em virtude do seu explicito limitado escopo (Mecanismo de Cooperacdo e
Verificacdo e Painel de Avaliacdo da Justica), seja pela falta de vinculatividade (art.70 TFUE
e PAJ).

8Closa, 2018, p.32
8Ibid.supra 26 p.4
¥Closa, 2018, p.31
Ibid.supra 86 p.535
lIbid.supra 73
2Jourova/2020
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3. Quo Vadis?

Perante a ineficdcia do sistema, urge a busca por respostas.

Diversas propostas surgem, v.g., a criagdo da Comissao de Copenhaga, todavia, a situacdo é de
crise e uma alteragdo aos Tratados a curto prazo € iluséria. Assim, uma nova solu¢do passaria
pela existéncia de san¢Oes ageis e suficientemente dissuasivas, mas assegurando um tratamento
igualitdrio entre EM.

Soa quase absurdo como € que temos 0 ED como premissa da UE, mas o seu cumprimento nao
€ imposto para que se possa beneficiar do privilégio que os fundos representam. Assim, a ideia
do novo RC surge da questdo porque terd a UE de financiar EM que descaradamente violam
os seus valores mais basilares, tanto, que contaminam os restantes e a propria UE, pondo em
risco os seus objetivos?

Em maio de 2018, a CE vem propor, juntamente com o QFP 2021-2027, um novo mecanismo
que visa relacionar a protecdo do orcamento europeu com o respeito pelo ED. Concretamente,
propde a criacdo de um regulamento que faria depender o acesso aos fundos europeus do

cumprimento do ED.”?

3.1. O Regulamento

3.1.1. Analise descritiva

Paradigmatica da integracdo europeia, a condicionalidade vem tornar-se igualmente tipica na
sua politica orcamental,” tendo sido ja diversas condicionalidades atreladas aos fundos.
Estabelecido no Reg.2020/2092, o novo mecanismo prevé um regime geral de condicionalidade
financeira para a protecdo do or¢camento europeu, permitindo a suspensdo do acesso aos fundos
no caso de violagdes do ED por parte de um EM.

No que concerne aos requisitos substantivos, de acordo com o art.4/1, para que sejam adotadas
medidas, teremos de estar perante violacoes dos prs. do ED que afetem ou sejam seriamente
suscetiveis de afetar, de forma suficientemente direta, a boa gestdo financeira do orcamento

da Unido ou a protecdo dos seus interesses financeiros.” Este instrumento permite 2 UE adotar

%Proposta/CE/2018
“‘Heinemann, 2018, p.298
%Doravante s6 orgamento ou interesses financeiros.
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as medidas adequadas, que podem consistir, essencialmente, na suspensdo, redugcdo ou
restri¢cdo do acesso aos fundos,’® encontrando-se discriminadas no art.5/1 a) e b).

De acordo com o procedimento previsto, constatando que existem motivos razodveis para
considerar que se verificam os requisitos do art.4, a CE envia ao EM uma notificagdo com a
sua fundamentacio.’” O EM tem o dever de fornecer as informagdes solicitadas pela CE, mas
dispde também da faculdade de formular observacdes e propor medidas corretivas, tendo a CE
de levar estes pontos em consideraciio.”® Julgando verificadas as condicdes do art.4, a CE
propde ao CUE a ado¢do de medidas. Para que o CUE o possa fazer € exigido que retina maioria
qualificada,” sem prejuizo da sua opcdo de alteracio da proposta.'®

A garantir proporcionalidade surge a op¢ao do levantamento de medidas que incumbe a CE no
dever de rever regularmente a sua adequagdo e permite ao EM pedir o seu levantamento. Se a
CE considerar que a situagdo foi remediada, submete uma proposta ao CUE para que este decida
por maioria qualificada.'®!

No que respeita a prote¢do dos beneficidrios finais, o RC prevé com detalhe a substitui¢cao do
governo aos fundos.'? Aqui serd de ponderar se o governo terd os meios para o fazer, sobretudo
quando se trata de um EM, em principio, especialmente vulneravel.

Cumpre notar que as principais alteracdes fruto do longo processo legislativo se basearam na
redugio da discricionariedade da CE!® - por receio da sua politizacdo e incerteza juridica, nio
devendo ser olvidado que os arts.17/1 TUE e 317/1 TFUE atribuem a CE a competéncia de
implementar o or¢gamento -, no aumento das garantias dos beneficidrios finais e dos EM, e no
fortalecimento do nexo causal exigido. Mas, para uma compreensdo profunda do novo

mecanismo, € essencial que se olhe o contexto politico que subjaz a sua adogao.

3.1.2. O impasse nas negociacoes

Em maio de 2020, a pedido do CoE, a CE apresenta o robusto plano de recuperagio'®* para

fazer face as consequéncias calamitosas da pandemia. Inserido no QFP 2021-2027, surge o

%Doravante s6 suspensdo.
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novo instrumento de recuperacdo apelidado de Next Generation EU que almeja reparar os
danos e preparar o futuro para a préxima geracdo.'® O acordo quanto ao novo instrumento
vai ser alcancado nas intermindveis negociacdes de julho do CoE, porém, trata-se de um mero
acordo politico, uma vez que a sua ado¢do como lei implicava a ado¢do do proposto RC.
Ironicamente, os lideres iliberais vém-se insurgir contra o RC alicer¢cando a sua argumentagao
no respeito pelos Tratados — os Tratados que incessantemente pugnam por violar.

Na linha das altera¢des que o Regulamento foi sofrendo no decurso do processo legislativo, nas
negociacdes de julho, o grande ausente foi o ED.'° Com o foco na recuperagio econémica, 0s
lideres europeus parecem relegar o ED para um plano distante. Assim, ndo obstante a presenca
de vozes dissonantes,'?” as negocia¢des no CoE Extraordindrio vém somente desembocar no
ponto A24 de 68 paginas, que declara que os interesses financeiros da Unido seriam protegidos
de acordo com os prs. gerais dos Tratado e que um novo regime de condicionalidade seria
introduzido.'"® Ter4 sido o cardter excecional da situacdo econdmica e social decorrente da
crise da COVID-19' que, lamentavelmente, fez lideres europeus recuar na defesa do pr. do
ED, ! desejando somente um célere acordo quanto ao QFP e NGEU e arguindo, para esse fim,
que o RC fosse negociado numa fase posterior 4 do acordo quanto ao Fundo de Recuperacdo.'!!
Este passo simbolizaria o privilegiar de opcdes a curto prazo em detrimento da sobrevivéncia,
a longo prazo, do projeto europeu. Mostraria como, tantas vezes, ainda permanece a ideia da
UE como uma caixa multibanco € nao um projeto politico.

Ainda que ndo tenha sido este o caminho seguido, o “acordo de minimis que permitiu a ambas

as partes salvar a cara”!!?

chegado no CoE € motivo de satisfacdo para os governos polaco e
hingaro por, em virtude da vaga referéncia ao ED, julgarem passivel o novo RC estar nas maos
do CoE, implicando a necessidade de consenso — o que tornaria a sua aplicagdo materialmente
impossivel.!'® Ndo se tendo a profecia de Orb4an e Morawiecki cumprido, a solug¢do que
veremos como final parece, de facto, deixar a decisdo nas maos dos lideres dos EM e a carecer

de unanimidade.

105]bid. p.1

1%%ffiiguez, 2020

YWECFR/30 de novembro 2020

1%8Concl. CoE julho de 2020
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Perante a debilidade em que se parecia encontrar a PR, o PE vem reagir, v.g., através da redac@o
de uma carta, dirigida a Merkel, entdo sentada na Presidéncia do CUE, e a von der Leyen, onde
lamenta fortemente que o CoE tenha enfraquecido significativamente os esforcos da CE e do
PE para promover o ED. O PE mantém assim a sua linha vermelha de que ndo pode haver
descontos nos valores europeus.''*

Em setembro, as vagas Conclusdes de julho vém transformar-se num acordo ao nivel do CUE
quanto ao substrato do RC.!"> Demonstrativa da posi¢do do CUE serd a alteragdo proposta
quanto as condi¢cdes materiais para aplicacdo do mecanismo, que reduz radicalmente o seu
escopo, ndo permitindo que seja aplicavel quando esteja em causa um risco, mas somente
quando a violagio afete de forma suficientemente direta o orcamento.!!¢

Sem surpresa, Polénia e Hungria concretizam a sua ameaca de vetar o pacote inteiro, através
da redacdo, em novembro, de uma declaragio conjunta que reflete a sua oposi¢io ao RC.!'7 O
veto recaia, ndo sobre o RC, que ndo carecia de unanimidade, mas sobre a ado¢dao do QFP e
NGEU, que se regem pelo processo legislativo especial, o que, de acordo com o 312/1 TFUE,
implica unanimidade no CUE. Foram estes dois governos que arriscaram a recuperacao de toda
a UE. Curioso serd notar que, se o 7/2 ja tivesse sido acionado, este bloqueio ndo seria possivel.
O alivio de uma Europa assoberbada pela pandemia chega, em dezembro, com o compromisso
alcancado no CoE. Uma vez mais, € neste contexto que, entre a iniciativa da CE e as linhas
vermelhas tracadas pelo PE, e a posicdo de alguns lideres europeus, se chega a um acordo de

minimis.

3.2. Vai suprir a falta de eficacia?

3.2.1. Contrapesos

Prima facie qualquer novo mecanismo deveria ser aplicado indiscriminadamente a paises
pobres e ricos. Este era precisamente o receio de Juncker, o do agravamento do fosso e as

consequéncias que dai poderiam advir, acreditando que o RC podia ser “veneno para o

4ANEXO E
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continente”.!'® Tendo o orcamento da UE como um dos seus principais fins a redistribuiciio de
riqueza, ndo faria sentido que agravasse ainda mais o fosso ou que afetasse
desproporcionalmente regides ou grupos vulnerdveis. A neutralizar este argumento,
recuperamos o ja referido de como a condicionalidade do acesso aos fundos € ja um elemento
tipico da sua gestdo. Ainda assim, surgem duas legitimas preocupagoes.

A primeira, a de que os fundos suspensos seriam relevantes para investimentos estruturais e
que, inexistindo, deteriorariam mais ainda a qualidade de vida desses cidaddos. Porém,
devemos perguntar-nos: devemos confiar que governos iliberais levem a cabo reformas de
capacitacdo da administracdo publica? Que melhorem a vida dos cidaddaos a quem usurpam
liberdades? Qual tem sido a preocupacdo de Orban quanto aos fundos, sendo a de os fazer
chegar a sua conta bancdria e a dos que lhe sao proximos, quer por afinidade, quer por interesse?
A segunda, a de que a populagdo desse EM, sobretudo a parcela mais afetada pela suspensao,
se revolte, ndo contra o governo, que poderd ver aumentado o seu apoio - o rally around the
flag effect -''° mas contra a UE, gerando uma onda de euroceticismo. Este receio é
perfeitamente legitimo, sobretudo, quando em causa estd um governo que terd capturado a
maioria dos media. Ademais, hd a preocupacdo de que estes EM resvalem para a esfera de
influéncia de poténcias como a Russia ou a China - simbolicamente, vemos a instalacdo de uma
universidade chinesa na Hungria e a expulsao da sede da CEU.

Tomando os dados empiricos relativos as sancdes econdOmicas internacionais como
indiciadores, € facto que a sua aplicacdo pode conduzir a um acentuar da atitude autocratica,
mas também o € que pode potenciar uma alteragao do regime, quando, v.g., o governo deixa de
ter 4 sua disposicdo meios para comprar apoio,'?’ seja interna ou externamente.

Parece ser merecedor o risco, representando ndo uma medida de curto prazo que contribui para
o entranhar destes regimes, mas sim, uma tomada de posi¢cdo imperativa quanto ao
cumprimento de ideais de longo prazo. Assim, este risco deve ser complementado por um
esfor¢o de tentar fazer chegar a populacdo do EM a informacao correta relativa as razdes que
motivaram a san¢ao e, se possivel, os fundos que lhe sdo destinados, sem terem de passar pelo
executivo como intermedidrio. Ademais, este esforco poderia aumentar a pressdo da oposicao
e da sociedade civil contra o regime instalado e saldar-se num resultado eleitoral positivo, isto,

se o processo eleitoral ainda ndo estiver capturado. E duvidoso que as préximas elei¢oes
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hingaras sejam livres e justas.!*! J4 no que 4 Polénia concerne, o risco de elei¢des fraudulentas
é escasso, porém, aumenta fruto da envolvéncia restante.'?

Para que as sang¢des possam surtir efeito a um nivel mais profundo, € crucial que exista uma
forte oposic¢do, i.e., que ainda ndo esteja silenciada. Aqui, parece a oposi¢ao polaca ter ainda
forca, 0 mesmo ndo se pode dizer da abafada oposicao hungara. Presente terd de estar sempre
o nivel de eficdcia que estamos a considerar: serdo alteracdes legislativas ou mutacdes
profundas? Como sugere Lang, contando que se referia a PR, o primeiro caso poderd ser
alcancavel, mas parece um horizonte demasiado longinquo esperar que resolva problemas
estruturais quando uma conexao direta com o or¢amento é exigida.'>* E por isto que as medidas
sancionatdrias devem ser complementadas pela capacitagdo das estruturas internas e pela
promocao de uma cultura do ED.

A aceita¢do do RC por parte da populacdo do EM em causa € um fator crucial e aqui entra, de
novo, a questdo da legitimidade da UE para atuar, para que ndo seja olhada como uma
imposicao externa. De acordo com um estudo comissionado pelo PE de 2020, 77% dos cidadaos
europeus apoiam que a UE apenas deva atribuir fundos ao seu EM se este implementar o ED e
a democracia, e os cidaddos hiingaros e polacos enquadram-se perfeitamente nestes valores.'>*
Por outro lado, deve igualmente ser pesada a confianca na UE dos demais cidaddos europeus,
sobretudo oriundos de paises contribuintes liquidos, que veem os seus impostos usados na
constru¢do de regimes autocraticos.

Precisamente por existir uma relagio tao evidente entre o ED e a corrup¢do é que surge o
argumento de que o RC ird atacar os paises mais pobres e, como tal, mais dependentes de
fundos, o que, por sua vez, permite invocar outro argumento contra 0 mecanismo: o de que,
apesar de ser, teoricamente, aplicdvel de forma paritdria a todos os EM, na prética, revela-se
como uma ameacga desproporcional, pois 0s paises mais ricos estariam menos carentes de
fundos e, assim, menos vulnerdveis ao RC. A contrapor, parece defensavel que ndo se ter optado
por versar o RC s6 sobre os fundos de coesao ajuda no combate da tese de que € discriminatério
€ que os paises mais ricos estardo mais receosos da sua reputac¢do, nao querendo ficar rotulados

com tal conduta.
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3.2.2. Condicionalidade financeira

To hit offending nations in the wallet'®

Este instrumento visa compelir os EM a aderir ao ED mediante a imposic¢ao de sancdes. Ainda
assim, ndo parece que, mesmo antes das alteracdes,'?® se tratasse de um mecanismo puramente
sancionatorio pois deixam de estar disponiveis fundos que auxiliam na construcao do regime
iliberal. Uma grande parcela dos fundos vai para os novos oligarcas criados pelo governo de
Orb4n que ajudam a manter a sua rede corrupta.'?” Também na Polénia, os recursos estatais sdo
usados como moeda em troca de apoio politico.!”® No que toca a protecido do or¢camento, a
l6gica é a mesma.

E legitimo ponderar se é correto o recurso ao dinheiro como forma de assegurar a vigéncia de
valores. Nao sendo eticamente ideal, serd a forma capaz de dialogar com dois EM que se
mostram indisponiveis para jogar segundo as regras do jogo democritico. Ademais, ndo
constituindo a UE um Estado, carece do poder coercivo préprio desta forma de organizacdo do
poder politico. E por isto que a sua abordagem reside grandemente no poder persuasivo.
Simultaneamente, serd ético que os fundos pagos pelos contribuintes europeus sejam
canalizados para a edificacdo de autocracias?'?’ E estes fundos tdm contribuido para tal.!** Nio
serd legitimo o recurso ao dinheiro como meio de promover um valor? Nao serd o dinheiro,

afinal, um meio, e nunca um fim em si mesmo?

31 a maior alavanca da UE & financeira. Segundo oficiais da CE, a

Sem o fator adesdo,'
interrupgdo de pagamentos relacionados com os FEI costuma impulsionar os governos a adotar
reformas.!?

Parte da eficacia do RC pode ser avaliada numa 6tica de previsibilidade tendo por comparagdo
precisamente a condicionalidade pré-adesdo e as san¢Oes econOmicas internacionais. Num

primeiro ponto, estas t€ém-se mostrado mais eficazes quando permedveis a alteracdo do

comportamento do EM, i.e., se, v.g., preveem a opcdo do levantamento de sancdes,'*? e aqui
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trazemos o art.7 do RC. Como nos elucidam Blauberger e Hiillen, certos vetores foram
identificados e poderdo, na medida da analogia presente, ser uteis para discorrer sobre a possivel
eficdcia do RC.!3*

O primeiro refere-se a determinabilidade das condig()es,135 1.e., a cognoscibilidade da norma
pelos EM, de modo que sejam capazes de delimitar o conteido da previsdo legal. In casu,
enquanto temos uma defini¢do robusta de ED, a primeira no DUE, o que reforca a ideia, que os
dois EM tentam abalar, de que existe um entendimento europeu quanto ao ED,! a afetacio,
ainda que mais e exigente do que na PR, pode deixar margem interpretativa.

O segundo, a dimensao e rapidez das sancdes, impde analisar se os custos do ndo cumprimento
excedem os do cumprimento.'>” No que toca & dimensio, é defensavel'*® que a dependéncia dos
novos EM dos fundos faz com que a ameaga possa ser muito eficaz. De facto, estes EM sdo dois
dos maiores beneficidrios liquidos. A Poldnia foi o EM mais beneficiado com os fundos

estruturais 2014-2020 e a Hungria é o maior recipiente de fundos per capita'®

e depende da
UE para beneficiar em 95% os seus investimentos puiblicos.'*® Sem descurar a exigéncia de
proporcionalidade, o corte pode afetar cerca de 80% dos fundos (incluindo os FEI mais

),'*! afigurando-se esta sancdo muito mais elevada do que as impostas pelo TJUE.!4?

relevantes
Assim, surge como uma ferramenta mais persuasiva'*® do que as restantes, que parecem nio ter
grande poder, desde que os fundos fluam.!* Esta realidade é-o particularmente na Hungria,
uma vez que, enquanto o processo de autocratizacao polaco tem por base uma forte ideologia,
o motor de Orbén € financeiro.

Quanto a dimensao temporal, € um mecanismo que permite uma resposta agil — tem datas-limite
precisas e curtas v.g. dentro de um més -, porém, a avaliacdo deste elemento terd de ser
complementada pelo 3.2.3.

O terceiro, a credibilidade, i.e., a probabilidade da aplicacdo do RC, interliga-se com os dois

anteriores. Na sua figuragao mais clara, prende-se com a facilidade da aplica¢do do RC no que

toca aos seus requisitos formais.'* Aqui, fundamentalmente, entra a alteracio da maioria
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exigida no CUE para a ado¢iio de medidas, que, de maioria qualificada invertida'*®(uma mais-
valia para a eficicia do RC!*7 que ultrapassaria os obsticulos inerentes as maiorias exigidas
pelo art.7/1 e 2, sendo que bastariam 4 EM a representar mais de 35% da populacdo da UE para
amedida ser adotada, acrescentando a isto o curto prazo de um més) passa a maioria qualificada,
reforcando o papel do CUE como decisor final. Curiosamente, a maioria agora exigida para a
adoc¢do destas sangdes € a mesma que para o art.7/1 que ndo impunha quaisquer sangdes e
constatamos como era iluséria a sensa¢ao de um art.7 inutilizdvel. Vimos como a questdo da
credibilidade se mostrou determinante para a ineficacia do art.7, cabendo aqui a predisposicao
das instituicdes para atuar. Sinais para esta avaliacdo podem ser detetados nas Conclusdes de

dezembro.

3.2.3. As Conclusoes de Dezembro

O CoE anuncia por ventriloquismo™$

O pacote de recuperagdo assenta em 4 instrumentos: Reg. que estabelece o QFP 2021-2027
(2020/2093) — adotado; RC (2020/2092) — adotado; Reg. que prevé o Mecanismo de
Recuperacdo e Resiliéncia (Reg. 2021/241) — adotado; e Decisdo do Sistema de Recursos
Proprios da UE (Decisao 2020/2053). Também esta udltima foi ja adotada, mas, para que o
dinheiro possa fluir, terd de ser ratificada por todos os EM em conformidade com as suas
Constituicdes,'* o que, a data, ainda ndo ocorreu.

Mas afinal qual foi a solucdo milagrosa que fez os dois EM desistir do veto? Claro que quanto
a adocao do RC, o seu voto foi contra, porém, como vimos, isso ndo impede a sua adogéo.lSO
Uma opcao sugerida foi a de avangar com uma cooperagao reforcada, permitindo que os EM
que optassem por nao entrar, a qualquer altura, o pudessem fazer, e passando a mensagem certa
aos cidaddos.!>! Todavia, ndo parece ter sido seriamente considerada. !>

Nas negociacdes pairava o receio de que o acordo incluisse fechar os processos do art.7.

Felizmente, nio é o plano.!*

146 Art.5/7PR
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18]bid.supra 130

19Art.311 TFUE

150CoE/Votagdo/2020

151Scheppele/9 dezembro 2020

12BC, 2020, p.1104
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Para resolver o impasse, o CoE adota uma declaracdo interpretativa, incorporada nas suas
Conclusoes da reunido de 10-11 de dezembro. Versando, naturalmente, sobre o RC, o ponto
chave, o acordo espelhado nas CD contém dois elementos essenciais.

O primeiro € o momento em que o CoE acomete a CE a tarefa de desenhar diretrizes quanto a
forma como o RC ser4 aplicado.'”* Essencialmente, instrui a CE a nio iniciar a aplica¢do do
RC antes da adocdo das diretrizes. A existéncia de diretrizes é permitida,'> porém, o RC nio
padece de ambiguidade que o justifique.!*® Crucialmente, est4 ausente do RC qualquer mencéo
de tais diretrizes.

O segundo € a introducdo da possibilidade de questionar a validade do RC perante o TJUE,
dispondo que este nao poderd ser aplicado até uma decisdo do TJUE, caso tenha sido

introduzida uma acdo de anulagdo.

Estes dois elementos traduzem-se fatalmente numa procrastinacdo da aplicacdo do RC, o que,
por sua vez, se traduz na perpetuacdo de impunidade e na cada vez mais drdua regressdo da
autocratizacdo. O atraso € ainda mais gritante porquanto as diretrizes so deverdo ser finalizadas
aquando do julgamento do TJUE. Assim, apesar do processo ser, na generalidade, agil, as CD
vém desprové-lo desta qualidade. Apesar de o RC poder ser aplicado desde 1 janeiro 2021,"7
s6 deverd ser aplicado passados dois anos. Por se tratar de um orcamento de resposta rapida
para enfrentar os efeitos da pandemia, o seu adiamento serd ainda mais grave porquanto &
verosimil que as alocagdes nacionais sejam gastas precisamente durante os dois anos que o
TJUE deverd levar até a decisdo.'>® Grande parte dos fundos estardo ji possivelmente alocados
antes que o RC se possa estrear. A comprové-lo, 70% das subven¢des ao abrigo do MRR (a
maior parcela do NGEU) destinam-se a ser autorizadas em 2021-22."° E a absorcdo
antecipada é o modus operandi de Orban.'®°

Claro que o RC pode visar retroativamente situagdes desde 1 janeiro, mas subsiste o efeito
perverso da protecio reforcada dos beneficidrios finais,'®! pois vai ser esta a assegurar que as

relacdes de Orbén s@o pagas, e que o sdo, especialmente, até as eleicoes.

154pt 2c)
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O atraso na sua aplicac@o apenas d4 mais tempo aos dois EM para se prepararem para a evasao.
Como alerta Scheppele, Orban ja pds o seu plano em pratica ao propor a introducdo de uma
emenda constitucional.'®? Trata-se de uma linha e muito técnica que propde a alteracio do
significado de fundos piiblicos.'®® Este detalhe vai permitir canalizar fundos ptblicos (incluindo
0s europeus) para as fundagoes publicas (entidades introduzidas em 2019) e, se a emenda for
aprovada, logo que o dinheiro chegue a estas entidades, deixa de poder ser seguido. Estas

entidades foram ja criadas no ramo dos media, universidades e do banco nacional.'®*

Ademais, as CD desvirtuam o RC quando exigem que a relevancia e uso de provas a demonstrar
a ocorréncia da violagdo seja determinado exclusivamente a luz do objetivo do RC de proteger
os interesses financeiros, teste que se afigura uma probatio diabélica.'® Contudo, o CoE nio
detém o poder de interpretar autenticamente DUE. !

Nao devera ser olvidada a referéncia ao respeito pelas identidades nacionais que €, ndo sé
desnecessdria, como perturbadora. Um apaziguar de autocratas, garantindo-lhes que a
Constitui¢do que incessantemente violam e subvertem serd respeitada ao fazé-los respeitar o

ED.'”’

Como tem sido seu apanégio, o SL. do CUE elabora uma opinido rebativel, quando entende que
nenhum elemento das CD conflitua, contradiz ou emenda o RC.'®® Divergindo, Alemanno e
Chamon explanam como desrespeitam o DUE, arguindo que o CoE atuou ultra vires e violou
o pr. do equilibrio institucional.'®

Ultra vires uma vez que, com a premissa de que as instituicoes devem agir dentro dos limites
conferidos pelos Tratados e mantém entre si uma cooperagdo leal,'”® o 15/1 TUE dispde que o
CoE nao detém fungdes legislativas, estando estas acometidas ao PE ou CUE, dependendo da

1’171

base lega in casu, o 322/1 TFUE que impde o processo legislativo ordindrio. Destarte, ao

impor os dois elementos, o CoE altera de facto o RC, ndo s6 no que toca ao processo de
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imposi¢cdo de medidas, mas quanto a data a partir do qual pode ser aplicado — elemento essencial
da lei.!” Afinal, contrariamente ao enfatizado pela CE,!"3esta data ja ndo serd 1 de janeiro.

A violagio do pr. equilibrio institucional!’* d4-se porque, cabendo a decisdo legislativa quanto
ao inicio de vigéncia da lei ao PE e CUE, com a sua atuac¢do, o CoE viola as prerrogativas destas
duas institui¢des.!”® Adicionalmente, o CoE fi-lo relativamente ao TJUE quando atribui 2 acio
efeito suspensivo, decisdo que apenas pode ser tomada pelo proprio TJUE, violando assim o
art.278 TFUE.!’® No que concerne a0 momento em que “o Conselho Europeu instrui a Guardia
dos Tratados a ndo os aplicar”,!”’ também esta atuagio desrespeita o DUE que acomete 2 CE a
funcdo de assegurar a aplicac@o da lei sob os Tratados e estipula no 17/3 TUE que a CE exerce

as suas responsabilidades com total independéncia.

O nivel de eficdcia comprometido com as formalmente ndo vinculativas CD dependera da
reacdo das instituicoes.

E improvivel que a CE vé contra a posicdo do CoE. De facto, segundo o Com. Reynders, as
diretrizes ja comegaram a ser redigidas'’® e a Com. Jourov4 ja declarou que o RC ndo pode ser
usado até uma decisdo do TJUE.!” Porém, enquanto a CE parece complacente, o PE surge
indignado com o cardter ilegal das CD. Mas, como aponta Alemanno, também este da sinais de
abdicar do ED ao nao desafiar a legalidade das CD, firmando-se no receio legitimo de que os
dois EM vetem a DRP e na Opinifo parcial e incompleta do seu SL,'3° que serd mais politica
do que legal, antecipando as consequéncias — politicas — que adviriam de uma a¢do do PE, mas

1181

negligenciando as jd existentes consequéncias do mundo real’®" que tornam as CD passiveis de

serem levadas perante o TJUE, diferentemente do que entende o SL.
Num tom positivo, recentemente, o PE mostra como permanece um defensor acérrimo do ED,
agindo, nao mediante uma ac¢ao de anulacdo versada sobre o RC (263 TFUE), mas uma ameaca

de uma acdo contra a CE por falhar em agir (265 TFUE).!82
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A ilegalidade vertida nas declaragdes que pretendem reescrever o RC devia acarretar a sua
desconsideragdo, permitindo uma aplicagdo do RC efetiva, desde 1 de janeiro. Mas impende a
pressdo para que nao haja um verdadeiro confronto com o CoE, o receio de ricochete, mas,

sobretudo, o medo do veto da DRP.

O pecado original das Conclusdes foi “partir da premissa de que democracias devem fazer
compromissos com autocracias” '8 E este compromisso parece ter ido demasiado longe.
Adaptando a expressdo [fiiguez, a reducio deste mecanismo enviou uma mensagem perigosa:
a de que os arts.2 e 3 sdo negocidveis.'%*

Prima facie ha a reafirmacao da protecao do ED por se ter alcan¢ado o acordo, mas, na pratica,
esta torna-se débil, quase translicida, deixando o RC praticamente inutilizavel '®

As CD assumem-se assim indissocidveis da eficdcia do RC. Perante a estratégia de dois EM em
que o tempo é tudo, ao suspenderem de facto a sua aplicacdo,'%® deixam que o elemento
temporal abale grandemente o seu potencial.

A comprova-lo, a 11 de margo de 2021, Hungria e Poldnia introduzem, perante o TJUE, duas
acoes de anulacdo contra o RC.'"® Dispondo de 60 dias para o fazer, surgem propositadamente

quase no limite temporal, permitindo-se ganhar ainda mais tempo.

3.2.4. Escopo

Conhecido o contexto e como foi promovida pelas institui¢des, parece 16gico que o fim desta
criacdo é, primordialmente, a protecdo do ED e que esta protecdo € feita mediante a ameaca da
suspensdo dos fundos. Porém, esta ilacdo foi ficando gradualmente mais irreal, aproximando-
se do objetivo formalmente declarado. Hoje, o ED nem sequer consta do seu nome,
simbolizando a erosdo da sua protecdo, ocorrida desde a proposta até a sua possivel aplicacao.
A sua base legal radica no art.322 TFUE que prevé o estabelecimento de regras financeiras que
regulem a adocao e implementacdo do orcamento da UE. O objetivo formalmente declarado do
RC relaciona-se intrinsecamente com a necessidade de atribuicdo de legitimidade. Assim, € esta

caréncia que explica a op¢do pela base legal. Vejamos como.
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A legitimidade do RC ¢é atacada pelo SL do CUE que elabora uma Opinido'®®em que advoga
que os Tratados ndo permitem a criagdao de outro mecanismo que sancione violagdes do ED,
considerando-o incompativel com o art.7. De novo, o argumento trazido pelo SL do CUE nao
parece vilido, '*° tendo sido, inclusive, usado pela Polénia contra a criagio do RC. '
Primeiramente, ndo had nada no art.7 que proiba a criacdo de outro mecanismo de protecao do
ED, nem deve ser defendida a tese simplista de que o seu efeito sancionatdrio o torna uma mera
duplicacdo deste.'”! Em segundo lugar, o SL entende que para ser compativel com o art.7, o
mecanismo terd de assentar em diferentes bases legais e ter um fim diferente.'®> Também aqui,
0 argumento parece ndo singrar, pois, apesar de ambos pretenderem proteger o ED, “para o
art.7, a preservagdo dos valores contidos no art.2 € o inico propdsito e alvo, enquanto para o
RC, a protegdo do ED é o fim a ser alcancado através de meios financeiros”.’%’

Como vimos em 2., é defensdvel que se possa incluir nas san¢des abrangidas pelo 7/2 a
suspensdo dos fundos. Ipso facto, € perante a evidéncia de que o RC vé a sua aplicacdo
simplificada quando comparado com o art.7, que as criticas surgem. Nao sendo o argumento
do SL validado, isso ndo implica que o art.2 per si possa servir de base a criacdo de um novo

mecanismo.'** E por isto que a CE vai escolher uma robusta base legal.

Se é verdade que a existéncia de legitimidade surge irrefutdavel, também o é que foi a escolha
deste artigo que acabou por, fruto da evolucdo legislativa, viabilizar a limita¢do do alcance do
RC. Niao se pretende criticar a op¢do da CE, mas alertar para como esta base legal vai ser
aproveitada para comprimir ao maximo o escopo do RC, desvirtuando-o da sua ratio de
prote¢ao do ED. Mas serd que esta op¢ao condena o escopo do mecanismo?

Parece que ndo. Como decorre da jurisprudéncia do TJUE, a escolha de uma base legal “pode
nao depender somente da convic¢do da instituicdo quanto ao objetivo perseguido, mas deve ser
baseada em fatores objetivos suscetiveis de controlo judicial”.!®> Serd este o raciocinio formal
seguido pela CE. De facto, objetivamente, a CE propde-se a proteger o orgcamento, '*®

parecendo o ED um meio para atingir este fim. De facto, o ED opera como meio, mas carrega
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um ideal em si mesmo que deverd suplantar os interesses financeiros. Nesta linha ideoldgica,
quando olhamos a proposta no seu contexto, vemos como a UE a integra indiscutivelmente na
estratégia de defesa do ED, !’ tendo sido o ED o ponto original de todo o esforco.'”® Ademais,
tratando-se de uma condicionalidade de gastos, esta tipicamente ‘“explora o potencial do
or¢amento como uma ferramenta para incentivar o comportamento dos EM no sentido de
encorajar a sua convergéncia em direcdo aos objetivos desenhados pelas politicas da UE”.!*
A corroborar, o TJUE tem vindo a defender que “os valores devem integrar o conjunto de
objetivos e principios que devem ser alcancados pelas politicas e acdes da UE”.?%’ Neste
sentido, Lang defende que a formulacdo do RC como essencialmente de matriz financeira se
trata de uma opgdo pragmitica.?’! Assim, ainda que seja clara a conexdo que une os dois
elementos, o verdadeiro propésito do RC serd, tal como no relevante precedente de suspensao
dos fundos & Hungria em 2012/3,%? a defesa do ED. Todavia, hoje parece duvidoso se a sua

teleologia inicial se mantera.

O que acabou por poder condenar o RC foi o entendimento da utilizacdo desta base legal que
foi escolhido pelos atores que pretendiam uma menor abrangéncia, i.e., as adi¢des ao art.4.

Esta alteracdo terd surgido, em parte, pela pressao exercida no seio do CUE, refletida na opiniao
do seu SL que, mais do que averiguar a compatibilidade com o art.7, pretenderia descortinar se

a PR ndo seria um mecanismo do ED disfarcado,**

e pelo receio de uma agdo judicial ex post
. . ~ . . ~ ~ 204 NT~

que questionasse a forca da ligac@o existente entre a violacdo e a afetacdo.”” Nao obstante, o

que se veio acordar foi, ndo a possibilidade de uma ac¢do a versar sobre a concreta existéncia

de uma ligagcdo — e assim, trazer ao de cima a questao da legitimidade -, mas de uma ac¢ao que

versasse sobre 0 RC como um todo, o que demonstra como a motivacdo ndo serd a de aferir a

sua legitimidade, mas de o afrontar e ganhar tempo.

O desvirtuar do seu fim culmina com a severa redu¢do do seu escopo nas negociagdes de julho

que introduz a exigéncia de uma ligacdo inequivoca entre a violacdo e a afetacdo do orcamento,
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dificultando de forma extrema a prova. Fruto da alteracdo, o art.4/1, que na PR previa a adocao
de medidas quando uma deficiéncia generalizada no que diz respeito ao ED afetasse ou fosse
suscetivel de afetar,*® passara a exigir que a violaciio do ED afete ou seja seriamente suscetivel
de afetar, de forma suficientemente direta, o orcamento da UE. O PE e a CE batalharam por
um recuo nesta reducdo, mas apenas lhes foi permitido voltar a incluir suscetibilidade de

%i.e., o campo do potencial, mas que se viu for¢ada a ser acompanhada do advérbio

afetagdo,2
seriamente. E desta forma que, mediante introducdo de palavras subtis, o RC vé& o seu campo
de aplicacao amputado, limitado a situa¢des onde o nexo de causalidade € gritante. Por sua vez,
a evidéncia da ligacdo faz com que os EM presumivelmente alvos se possam antecipar e
preparar uma evasdo a sua aplicacdo. Afinal, se a conexdo tem de ser assim tdo 6bvia, ndo
parece que dois EM que executam meticulosamente a sua estratégia deixem escapar este tipo
de situacdes, sobretudo, quando tém tempo para o fazer.

Pretendemos, uma vez mais, um mecanismo inoperavel?

3.2.5. Alcance

De facto, o RC carece dos longos tentdculos da proposta inicial.*®’ Mas terdo de tal forma sido
amputados que ndo nos seja permitido considera-lo polvo?

Para que o RC possa ser aplicado tém que estar preenchidos dois pressupostos: ter ocorrido uma
violacdo dos prs. do ED e que essa violacdo afete ou seja suscetivel de afetar, de forma
suficientemente direta, os interesses financeiros da UE.

No que concerne a primeira condi¢ao, quando comparada com a PR, deficiéncia generalizada,
€ discutivel se a evolucao foi negativa. De facto, o termo deficiéncia generalizada, por oposicao
a violagdo, é mais vago, ndo sendo necessdrio que se ultrapasse o limite da ilegalidade.?*
Porém, como enuncia a PR, deficiéncia generalizada implica que tenhamos de estar perante um
padrdo, o que, face ao nexo causal, se traduz numa ardua tarefa em termos probatorios. J4 o

9

RC, apesar de recorrer ao plural violacées, como nos mostra Tridimas,?” ndo retira violacdes

individuais do seu campo de aplicacdo, ainda que uma prdtica administrativa possa nao bastar.
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Assim, sugere que a avaliacdo da pertinéncia da violacdo seja feita de forma qualitativa, por
oposicdo a quantitativa, e que esta pode consubstanciar tanto legislagdo, como normas
administrativas.?! Por sua vez, o cariz restrito do 4/1 é contrabalangado pela abertura do art.3.
O 4/2 elenca as areas com as quais a violacdo deve contender para que possa cair dentro do
escopo do RC. A taxatividade da lista, ausente na PR, parece reduzi-lo altamente, porém, esta
ideia ¢ artificial, uma vez que € acrescentada a alinea h) que permite a inclusdo de outras
situacées ou condutas. Mais um ponto que parece ignorado pelas CD.?!!

Relativamente a segunda condicao, a avaliagdo crucial serd a de descortinar qual a forca que a
relacdo precisa de ter. Recuperando a jurisprudéncia do TIUE, de forma suficientemente direta
implica, a contrario, que ndo esteja em causa uma conexdo mesmo muito ténue.”'> O TJUE
esclarece ainda mutatis mutandis que nao € exigivel que a afetacdo ou o risco de afetagao dos
interesses financeiros deva ser imputado especificamente a violagcdo do ED, nem que a CE seja

obrigada a demonstrar que esse risco resulta precisa e diretamente dessa violag¢do.*’

Esta questdo acaba por cair no ciclo vicioso que interliga a corrup¢do com a faléncia do ED, o
dilema de quem vem primeiro?

Incansavelmente, a CE defende que o ED estd intimamente relacionado com a execucao
eficiente do orcamento da UE.*'* Nio descurando que nem todas as violagdes do ED sdo
subsumiveis a esta relacao causal, perante uma premissa tdo consolidada a advogar esta relacao
inextrincavel, parece ja dado o primeiro passo para a verificagdo do nexo exigido. Em sintonia
com a ambiciosa solidariedade inerente a mutualizacdo da divida, Tridimas entende que a ideia
subjacente € a da “forte ligacdo entre o respeito pelo ED, e a confianga mutua e solidariedade
financeira entre EM e entre a UE e EM”, fazendo com que o 2° requisito se possa dar por
verificado quando a violagdo for suscetivel de afetar diretamente a confianca miitua.*’”

Com este mote, que situacdes poderemos ver cobertas pelo RC?

O 4/2a) remete para o correto funcionamento das autoridades que executam o or¢camento...em
particular no contexto da contratacdo piiblica ou de concessdo de subvencoes. Ponto assente é
o de que uma boa gestao financeira apenas serd assegurada se as autoridades agirem de acordo

com a lei e que onde h4d uma violacdo sistematica do pr. da separacdo de poderes facilmente
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encontraremos um utilitarismo da contratacio piblica. E inverosimil que uma administragio
publica corrompida adjudique contratos publicos baseados na meritocracia, i.e., na eficiéncia e
real produgdo de riqueza. De facto, o niimero de concursos publicos ganhos por relagdes de
Orban aumentou significativamente desde 2011 e a corrup¢do parece ser ainda maior nos
contratos financiados pela UE.?!'® Contudo, estas assuncdes per si poderdo ser consideradas
mesmo muito ténues, a nao ser que casos mais especificos possam ser demonstriveis, v.g., se a
sugestdo da lista negra vigorasse. Uma conexao mais concreta, mesmo que potencial, ja podera
ser encontrada se olharmos esta alinea conjugada com a g) que invoca o dever de cooperacao
com o OLAF. O OLAF limita-se a fazer a investigacdo que, concluida, serd transferida para a
tutela do EM que, com a essa informacdo, ird (deverd) dar seguimento ao processo. Mas, se as
estruturas estdo corrompidas, nomeadamente, o cargo de PG — na Polénia, o PG ¢
simultaneamente Ministro da Justica, servindo-se frequentemente do seu cargo de forma
politica -, serd verosimil que o processo prossiga e haja condenacio? De facto, provas existem
de que é uma questdo real. Invocando estas alineas, ou s6 a g), ou mesmo a c), referente ao
correto funcionamento dos servigcos de investigacdo do MP, parece a falta de independéncia e
imparcialidade do PG ser abrangida pelo RC.

Ademais, ao abrigo da alinea a) poderiam ser exploradas as sérias diividas quanto a capacidade
das autoridades locais de distribuir de forma justa os fundos europeus entre as ONGs
apontadas no RED da Polénia.?!’

Crucial surge a alinea d) referente a fiscalizacdo jurisdicional efetiva, por tribunais
independentes, das acoes ou omissoes das autoridades referidas nas alineas a) b) c). Ainda que
estas alineas possam aludir a jurisdi¢des especificas que talvez ndo estejam corrompidas per si,
¢ imperativo que se relembre que os tribunais se organizam hierarquicamente, o que implica
que a falta de independéncia ou imparcialidade dos tribunais no topo da hierarquia corrompa
todo o sistema, atingindo as dreas contempladas no 4/2. De facto, os tribunais Supremo e
Constitucional dos dois EM tém sido assoberbados com ataques, se nio mesmo capturados,
devendo esta natureza sistémica e fundamental ser olhada como a fortalecer o cardter
suficientemente direto da conexio.>'

Violacdo do ED igualmente impactante em todo o sistema judicial mostra-se a recente Camara

219

Disciplinar polaca. Considerada como nao independente”'” e atuando como udltima instancia em

21Tbid.supra 130

2'RED Pol6nia p.18
218]bid.supra 215

2I9RED Polénia, notas 33 e 34
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casos disciplinares, dispde do poder (bastante usado) de levantar a imunidade dos juizes quando
sejam trazidas a¢cOes criminais contra eles, sancionando-os pelas suas decisdes, inclusive, pelo
pedido de reenvio prejudicial. Isto pde sérias dividas quanto ao cumprimento do DUE. A
corroborar a inclusdo desta situagdo no ambito de aplicagdo do RC, aludimos ao carater
potencial por este permitido.

Como caso mais 6bvio a caber nesta alinea trazemos o controlo judicial ndo independente de
operacdes financiadas pelo or¢amento da UE.

No que a alinea e) concerne, podera ser problematizado o que envolve a prevengdo...de fraude,
corrup¢do ou de outras violacoes do DUE. Parece que deverd implicar um quadro legislativo
forte, mas também media livres e alerta, que exponham os casos de corrup¢ao e nepotismo,
promovendo um clima de transparéncia, dissuasor de condutas contrarias ao ED.

Por fim, a alinea h) consubstancia uma cldusula indeterminada, recordando-nos como a situagao
devera ser olhada de forma holistica. Como argui Tridimas, a violagdo ser capaz de afetar outras
dreas que ndo sejam relativas aos interesses financeiros ndo implica que nao os afete
diretamente >

Na linha do j4 arguido, o RC parece ter subjacente uma forte componente qualitativa, e, assim
sendo, ndo deverd implicar a garantia da qualidade na aplica¢do dos fundos, v.g., contribuir
para a capacitacao das estruturas internas? Uma boa aplicagao dos fundos aos media seria um
ponto importante e, sobretudo, quando se verifica a instrumentalizacdo de media que fazem
campanha contra a UE, ideia corroborada pelo Reg. que estabelece a Procuradoria Europeia
quando se refere & ameaca ao crédito das instituicées da UE e confianca dos seus cidaddos.**!
Neste sentido, a expressao interesses financeiros permitird alguma interpretacdo, entrelacando-
se com a ambicao das politicas da UE. Este entendimento parece transparecer do DUE quando
elucida que no que respeita a protecdo dos interesses financeiros poderdo estar em causa
medidas que ameacem lesar os ativos na medida em que essas medidas sejam relevantes para
as politicas da UE e que constitui fraude lesiva desses interesses a aplicacdo para fins
diferentes daqueles para os quais foram inicialmente concedidos.***> Aqui, patenteamos o caso
concreto dos fundos de coesdo que, por visarem um fim tdo especifico, o desvio da sua
utilizacdo desvirtua por completo o seu propdsito, afigurando-se “a condicionalidade nao sé

justificavel, mas, inevitdvel”.??

220Tbid.supra 215

2IREG.2017 para.59
22DIR.2017 para.1 e art.3/2 iii)
223Ibid.supra 94 pp.300-1
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Fulcral serd também que, caso a referida emenda constitucional hingara seja aprovada, devera
ser alvo de aplicacao do RC.

Um ultimo caso a ponderar serd o de se a nao ratificacdo da DRP pelos dois EM, por entenderem
que vai contra a sua Constituicao, nao podera ser objeto de aplicacdo do RC, considerando que
a decisdo € politicamente motivada. Naturalmente, esta decis@o tomada em violagdo do ED tem
implicacdes astrondmicas para o orcamento da UE que fica em check se inexistirem os recursos

proprios para financiar o NGEU.

A vigéncia do ED é, inegavelmente, premissa de uma economia fértil, que inspire confianga e
atraia investimento, opondo-se a um clima de incerteza politica e negocial,?** decorrente do
falhanco do ED. Esta realidade assume um carater ainda mais evidente quando em causa esta
um nivel de integracdo tal que impde um reconhecimento mutuo assente nas liberdades de
circulagcdo e ambiciona uma maior convergéncia. O ED chega mesmo a ser considerado “a
melhor garantia a longo prazo de convergéncia econémica entre EM”.2?° Onde o ED n#o reina,
os fundos perdem-se na corrupg¢ao.

Para que este novo mecanismo ndo pade¢ca do mesmo virus de ineficicia, deverd ser olhado de

forma holistica.

3.3. Mas alla

Urge notar que, divergindo de Tridimas,?*® o RC é de cariter subsididrio e este encontra-se
vertido no corpo do texto, que enuncia que a CE envia a notificacdo ao EM a menos que
considere que existem outros procedimentos previstos no DUE que lhe permitiriam proteger
mais eficazmente o orcamento da Unido.**’

De facto, antes da entrada em vigor do RC ja parecia existir a possibilidade de suspender os
fundos (FEI) em caso de deficiéncias do ED ao abrigo do RDC.??® Esta hipétese é possivel,

como teorizam Scheppele e Kelemen, se o art.142 para.1a) do RDC for lido a luz do art.47 da

CDFUE e da jurisprudéncia do TJUE.?*

224World Bank Group, 2016, p.2

2258elih et al., 2017, p.2

226Cf. Tridimas, 2020, p.19

27Art.6/1 RC

22Todavia, hd autores que entendem que é uma interpretagio demasiado extensiva cf. Fisicaro,2020, p.707.
22Kelemen e Scheppele, 2018
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Perante isto, serd que ndo podemos (devemos) ir por esta opcao? Talvez o RC, como
subsididrio, nos faca olhar para esta possibilidade j4 existente que se mostra menos exigente,
tanto em termos substantivos como procedimentais.

Perante a controvérsia quanto a legalidade do RC, nao parece que a CE pretenda navegar por
terra incognita. De novo, o problema que assola a eficdcia de uma resposta nio € a caréncia de
bases legais, mas de falta de vontade politica, uma vez que existia ja uma opg¢ao perfeitamente

legitima para cumprir este papel.

O mesmo sucede com trés abordagens fundamentais, legitimas e exequiveis que ha muito se
mostram por explorar.

A primeira, a de que, afinal, o art.7, a letra morta,>*°

pode ser tal qual Ldzaro, ressuscitado.
Isto sera possivel se o interpretarmos a luz do pr. do effet utile, i.e., uma sua leitura conjunta
(n°1 e 2) que imponha que nenhum EM sob este processo possa proteger outro da sua
aplicagdo, eliminando o veto cruzado.?*!

A segunda, proposta por Kochenov, pretende reinventar o art.259. Entendido como um
mecanismo usado politicamente ou para causas perdidas®*? as quais a CE nio se quer associar,
a sua percecdo poderd sofrer uma metamorfose, passando a ser olhado como uma forma de
resposta eficaz ao ataque ao ED.?*? Esta opcdo surge algo inesperada porquanto figura uma
excecdo ao pr. da proibicdo de autoajuda que traz os EM a intervir em substituicao das
institui¢des, porém, como argui o autor, o “art.259 ndo é um luxo, é uma necessidade ”.?**
Recentemente, de inesperada passa a realista. Vimos ja os Paises Baixos a pondera-la, no
entanto, ndo viram ainda apoio de outros EM.

Conjugavel com a opg¢io anterior,”*> a construciio de Scheppele - acdo por infragdo sistémica -
, devia desempenhar um papel preponderante. Assentando num “método familiar, mas com um
propésito mais ambicioso”,?*® adapta o PI a crise sub judice. Assim, a CE deveria, por oposi¢io
ao seu tipico modus operandi, numa s6 acdo, juntar vérias violagdes distintas, demonstrando a
existéncia de um padrio, i.e., de um problema sistémico que surge da conjugacio de pontos

estratégicos. Sempre com base nos arts.258 ou 259, a ag@o seria trazida ao abrigo de uma de

20Greer e Williams, 2009 citados por Bugari¢, 2017, p.13
21bid.supra 65 p.24

2bid. p.33

233Kochenov, 2015

B4Kochenov/19 fevereiro 2021

25Ibid.supra 232

26Scheppele, 2016, p.108
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trés bases: do pr. da cooperacdo leal (4/3TUE), i.e., que as “leis e pratica de um EM interferem
sistematicamente com a operabilidade do DUE na jurisdicao desse EM e que, por isso, viola a
sua obrigagdo de lealdade™;?*’ da jungdo de violacdes de DUE ordindrio e da CDFUE, elevando
a gravidade da atuacdo; e do art.2 diretamente, afinal, “os principios sao, e devem ser, as normas

fundamentadoras das decisdes”>3®

e a supervisdo da UE ndo esté limitada a situagcdes onde esteja
em causa a aplicacio do DUE,?*’ndo excluindo o direito primario da sua supervisio o art.2°,
nem restringindo a jurisdi¢io do TJUE quanto a este artigo.?*® Vimos ja como o art.19 TUE foi
considerado justicdvel e o mesmo poderia ser feito com o art.2.2*! Ademais, se tal intervencio
¢ permitida ao abrigo de um mecanismo politico (art.7), ndo deveria ser a fortiori permitida
mediante um legal?**? Todavia, a CE ndo parece disposta a dar este passo audaz.
Positivamente, violacdes sistémicas acarretariam a exigéncia de cumprimento sistémico, i.e., de
uma correcao abrangente, proporcional a gravidade, e nao superficial.
O caréter cabal da AIS é completado pela sugestdao da suspensdo dos fundos como san¢do do
art.260, que ndo parece vedar a op¢do.>**Uma vez mais, vemos como o RC vem permitir o que
ja o era e figura, alids, uma versao reduzida do que ja era possivel. A dissuasdo inerente ao RC
estard 14, mas fortalecida, primeiro, pela abrangéncia e adequagdo do escopo, e segundo, pois o
fim primordial serd o de restaurar o cumprimento do ED de forma adequada e substancial, nao
sendo deixada a discricionariedade do tdo ja discriciondrio governo. Novamente, a
tempestividade da sua aplicacdo teria sido fundamental.
Para além de consubstanciar uma abordagem holistica, vem permitir ao TJUE cumprir a sua
funcdo de guardido do ED, e, simultaneamente, garantir a imparcialidade da atuagio.>** Passa
a ser uma questao de prova e nao uma limitagao do olhar do TJUE como premissa. De facto, O
TJUE tem-se posicionado neste sentido, almejando mais, mas precisa que a CE o permita e com
ele ambicione. A verdade é que “os casos principais costumam parecer impossiveis na altura
5 245

em que se criam”,”* e, se, por um lado, o TJUE desempenha um papel ativo, por outro, €

inacabado, cabendo-lhe densificar o DUE, Direito inexplorado, mas com um potencial imenso.

Zbid. p.119

8Silveira, 2011, p.12

Z9COMN.2003 p.7

2M0EC, 2015, p.622

21Tbid.supra 234

2421bid.supra 65

21bid.p.36

2“Imparcialidade que é, inclusive, validada pelos dois EM quando exigem que a legitimidade do RC seja decidida
pelo TJUE, mas, ironicamente, sdo os mesmos EM que flagrantemente violam os seus julgamentos — ndo deveria
isto chegar para nos levar a conclusio de que a importancia que os dois EM atribuem a validag¢do do RC pelo TJUE
¢ artificial?

25Jakab, 2016, p.201

50



O futuro da EU é aquele para o qual a jurisprudéncia do TJUE jd nos preparou’*

Num tom positivo, 2021 estd a dar sinais de pretender assumir o ED como valor basilar que é.
A par com o ativismo dos Paises Baixos, assistimos a recente ativagdo do art.260 contra a

Hungria pela infracdo do julgamento no caso LexNGO**’e a saida do Fidesz do PPE.

Quo Vadis?

246Sarmiento, 2004 citado por Silveira, 2011, p.12
247A 18 de fevereiro. Caso LexNGO referido supra 63.
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Conclusao

Patentedmos como a Unido de valores se tem mostrado incapaz de assegurar a sua prote¢ao
cabal quando confrontada com uma crise, e, de facto, as crises axioldgicas tendem a estar
associadas a uma falta de sensacao de urgéncia.

As razOes subjacentes a esta ineficdcia puderam ser identificadas, entre elas, a falta de
consisténcia, cooperagdo e exploracdo dos mecanismos, ou até, a sua deficiente interpretacgao,
e a sobreposicao do receio das consequéncias que poderiam resultar de uma atuacdo, ao receio
do que poderia causar uma omissao. Ademais, a delicadeza inerente ao carater politico de certos
instrumentos abre caminho a uma discricionariedade que, ora orientada por interesses politicos,
ora pelo receio de enfrentar a dura e incognita realidade, se mostra determinante. A agravar,
inexiste uma metodologia, mas uma pandplia de mecanismos que se encontram dispersos e nao
como parte de um sistema, levando a um caminho sinuoso.

Estas razdes desembocam, fundamentalmente, em duas, por sua vez interligadas: na caréncia

de suficiente vontade politica e na forma como os mecanismos sao encarados e aplicados.

Esta deriva e retracdo na atuacdo encontra grande parte do seu sustento no ponto tratado em 1.,
o que resulta num desinteresse, ou mesmo bloqueio, por parte de alguns atores numa crescente
atribui¢do de competéncias a UE, receando a usurpacdo da sua soberania estadual, o que, por
sua vez, contribui para a hesitacdo das instituicdes, que temem as repercussoes de um passo
mais assertivo.

Toda esta problemadtica radica na (falta de) percecao da UE enquanto projeto de dimensao
constitucional. Destarte, a UE e o ED vivem em constante matuo-fortalecimento. A existéncia
de um constitucionalismo substantivo afigura-se crucial para que o projeto europeu nao seja
minado por dentro, i.e., para que nao replique os erros da Republica de Weimar regida por uma
Constituicdo neutra.**® Similarmente, também o Constitucionalismo europeu necessita de
assentar numa base valorativa que seja capaz de defender, sob pena de se vir a revelar retdrica
insipiente. Com esta légica subjacente, se, por um lado, o ED enquanto pr. constitucional sai
reforcado, por outro, € instrumento — sem nunca (dever) ser instrumentalizado — do refor¢o da
UE enquanto sistema constitucional. Aqui, se por um lado assistimos a incerteza quanto a sua
legitimidade, urge relembrar que a ineficacia de resposta da UE acaba por afetar a sua prépria

legitimidade que assenta, em parte, no seu output.

28Wilms,2017, p.13
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O RC surge como a salvagdo para a protecao eficaz do ED, contudo, € inverosimil que o seja.
Desde logo, apesar de em termos corretivos, quando aplicado, enfraquecer o regime iliberal
porquanto lhe retira meios de granjear poder e cobrir certas situacdes relevantes, o seu escopo
restrito deixa de fora inimeras viola¢des do ED e faz da prova um grande obsticulo. Em termos
dissuasivos, ndo descurando que a suspensdo € per si um forte fator, as agdes passiveis de
dissuasdo sao limitadas e bem delimitadas pela exigéncia do nexo causal, o que facilita a sua
evasdo que, por sua vez, beneficia também do elemento temporal. Por fim, este elemento
debilita o caréter corretivo do RC na medida em que adia a regressdo do processo autocrético,

ou até a veda quando perante um fait accompli.

Do exposto, concluimos como, apesar de concretizar a op¢ao de suspensdo de fundos, o RC ndo
traz nada de novo, alids, vem contemplar uma versao restrita do que ja era possivel. Na verdade,
0s meios para um combate eficaz e tempestivo ja estavam a disposi¢ao, porém, a “existéncia de
mecanismos que garantam o cumprimento ndo basta, € também necessdria a virtude das
instituicdes responsaveis em usa-los”.2#’

A sensac¢do de incapacidade por parte das institui¢des, serd mesmo isso, uma sensacao, porque
pode ser superada uma vez que esta impoténcia radica, nio tanto na inexisténcia de mecanismos
eficazes, mas na falta de eficdcia dos mecanismos existentes. Mais pode ser feito a luz do atual
enquadramento legal e, perante a urgéncia da situag¢do, a UE tem de se defender com os meios
de que dispde, que deverdo ser usados na sua plena extensdo e potencial, e integrados numa
metodologia que coordene opcdes horizontais de monitorizagc@o e verticais coercivas, quando
exigivel.

Em virtude do retardar de uma atuacgao assertiva quando perante uma estratégia deliberada que
pretende minar o nucleo da UE, a infiltracdo destas tendéncias torna-se mais profunda,
permitindo que se entranhem e consolidem. Assim, a passividade torna-se contribuinte direta
do corromper da UE.

Fundando-se a UE no ED, tem de ser capaz de o tornar justicdvel, mas, mais do que isso, como

rege a sua propria génese, de o ver aplicado e cumprido.>°

O game changer nao sera o RC, mas a vontade politica.

29Wilms, 2017, p.17
20Ibid.supra 4 p.16
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Aqui, apela-se a Presidéncia portuguesa para ndo adiar as audiéncias do processo do art.7 para
quando o COVID permitir. Sabemos que ndo o vai permitir até junho. E ai, ja nos destituimos

da responsabilidade.
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NOTAS

Quando se refere os Estados-Membros, Hungria e Polénia, trata-se de uma
simplificac@o da escrita de modo a ndo a tornar cansativa, uma vez que o que se pretende
¢ aludir concretamente aos governos em exercicio nesses dois Estados-Membros e ndo
aos paises.

Em toda a andlise sd@o focados os casos dos governos da Hungria e Poldnia, dai
recorrermos a expressoes como ‘“EM em principio alvos de aplicacdo do Regulamento”.
Para além da sua utilizacdo mais tradicional, por motivos de fluidez, recorreu-se ao
itdlico para identificar expressoes curtas ou adaptadas de autores (sempre indicando o
autor a quem pertencem), excertos de instrumentos legais ou documentos oficiais das
institui¢des, estrangeirismos e expressoes de autores deslocadas do corpo do texto.
Fruto da frequéncia com que se referem estes artigos — artigo 2° do TUE, artigo 7° do
TUE e artigos 258°, 259° ¢ 260° TFUE -, optou-se por se utilizar somente “art.2”, “art.7”,
“art.258”, “art.259” e “art.260”.

No Capitulo 3, excetuando os artigos supramencionados, sempre que se refere um
artigo, este serd sempre relativo ao Regulamento da Condicionalidade dos Fundos.

As traducdes foram feitas pela autora.
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ANEXOS

European Commission’s Rule of Law Rhetoric
{“full respect for the rule of law ... is at the heart of Commission priorities”/"We

have opened many infringement procedures”)

v. European Commission’s Rule of Law Enforcement Record
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ANEXO A

Retirado de: https://twitter.com/ProfPech/status/1362437366670123009/photo/1
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* In June 2015, the urged “the C to activate the first stage of the EU framework to strengthen the rule of law”. The Commission never did and similarly persistently refused to activate Art 7 TEU.
ANEXO B
Retirado de: https://twitter.com/ProfPech/status/1365006115088584705/photo/1
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ANEXO C

EN

European Parliament s
2019-2024 Q-\""---'.-

Pienary sitting

B9-0208/2021

17.3.2021

MOTION FOR A RESOLUTION

to wind up the debate on the statement by the Commission
pursuant 1o Rule 132(2) of the Rules of Procedure

on the application of Regulation (EU, Euratom) 2020/2092, the rule-of-law
conditionality mechanism
(2021/2582(RSP)

Petri Sarvamaa

on behalf of the PPE Group
Eider Gardiazabal Rubial

on behalf of the S&D Group
Katalin Cseh. Moritz Korner

on behalf of the Renew Group
Terry Reintke, Daniel Freund
on behalf of the Verts/ALE Group
Younous Omarjee

on behalf of The Left Group

REVI2271 14EN.docx PE690.740v01-00

Boom: Parliament’s resolution “urges the
Commission to avoid any further delay in the
application” of the new rules — and “requests
that, if the Commission deems such guidelines
necessary, they are adopted as soon as possible
and no later than 1 June 2021.” Parliament also
wants to be consulted prior to adoption. “In case
the Commission does not fulfil its obligations
under this Regulation and does not provide
Parliament with information as mentioned above
by 1 June 2021, Parliament will consider this to
constitute a failure to act and subsequently shall
take action under Article 265 TFEU against the
Commission,” says the draft resolution.

Retirado de: https://twitter.com/ProfPech/status/1374624628145061890?s=19
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TABLE 1: TOP-10 AUTOCRATIZING COUNTRIES, 2010-2020

CHANGE
1 Poland -0.34
2 Hungary -0.32
3 Turkey -0.29
4 PBrazil -0.28
5 Serbia -0.27
6 Benin -0.26
7 India -0.23
8 Mauritius -0.23
9 Bolivia -0.18
10 Thailand -0.17

LDI2010
0.83
0.68
0.40
0.79
0.51
0.55
0.57
0.73
0.41
0.34

LDI 2020
0.49
0.37
on
0.51
0.24
0.29
0.34
0.50

0.231
0.17

REGIME TYPE 2010
Liberal Democracy
Electoral Democracy
Electoral Democracy
Electoral Democracy

Electoral Democracy
Electoral Democracy
Electoral Democracy
Liberal Democracy
Electoral Democracy
Electoral Autocracy

REGIMETYPE 2020

_Electoral Democracy

Electoral Autocracy
Electoral Autocracy
Electoral Democracy
Electoral Autocracy
Electoral Autocracy
Electoral Autocracy

_ Electoral Democracy
_Electoral Autocracy

Closed Autocracy

The classification of regime type is not only based on the LDl score but also the
Electoral Democracy Index, as well as the extent to which elections overall have
been free and fair. See Liihrmann et al. (2018) for details.

ANEXO D

Retirado de: https://twitter.com/ProfPech/status/1369707777220870146/photo/1
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epp. @ renew europe. ’@

To Mrs. Angela Merkel
Chancellor of the Federal Republic of Germany, Presidency ofthe Council of the EU

To Mrs Ursula vonderLeyen
President ofthe Europe an Commission

Brussels, 26/08/2020

Dear Chancellor Merkel, dear President von der Leyen,

In the previous mandate, our three istitutions had entered into constructive and result-oriented
negotiations on the regulation on the protection of the Union's budget in case of generalised
deficiencies as regards the rule oflaw in the Member States (2018/0136 (COD)). The European
Parliament has always strongly advocated for such a conditionality mechanism because we
cannot allow that the values enshrimed m Article 2 TEU are systemically threatened or violated
by any of the 27 Member States while EU funds continue to be received by the responsible
governments. At the same time, it is evident that the core tools available to the EU to protect
these values, including democracy. the rule of law and fundamental rights are limited in scope.
madequate and isufficient. It is our position that the Commission, as guardian of the EU
treaties. needs to be empowered. including through this Regulation, to hold Member States to
their commitments on these values.

Against this background, we strongly regret that the European Council in its extraordinary
meeting of 17-21 July 2020 significantly weakened the efforts of the Commission and
Parliament to uphold the rule of law, fundamental rights and democracy in the framework of
the multiannual financial framework 2021-2027 (MFF) and the Next Generation EU (NGEU)
mstrument. It is our deep conviction that there can be no rebates on European values.

We therefore reiterate our commitment, as mentioned i the Parliament’s resolution on the
extraordinary European Council meeting conclusions from 23 July 2020, to complete the co-
legislator’s work on the proposed rule of law conditionality regulation i a constructive and
collaborative manner, and we urge the German Council Presidency to resume technical and
political meetings i close cooperation with the Parliament’s Co-Rapporteurs without undue
delay. At the same time, we have to stress that n lme with Parliament’s first reading position,
there are a number of key demands for our political groups m particular on the need to

- incorporate the Annual Monitoring Report on Union values, to

- maintain the “reverse qualified majority” rule. to

- preserve the institutionalised proce dural role for the Parliament and to
- foresee safeguards for final beneficiaries and recipients.

At this pomt, our political groups feel the need to underline once more that the above-
mentioned rule of law regulation will be adopted by co-decision, and that the adoption of the
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new Multiannual Financial Framework 2021-2027 (MFF) also fully depends on Parliament’s
consent. Without formal conclusion (closure) by the Council and the European Parliament of
this file, it will be impossible for us to advance on the MFF.

The time has come to accelerate the fight against the erosion of democracy, the rule of law and
fundamental rights in the very heart of the EU and to underline that electoral victories do not
constitute a mandate for heavy-handedness and a departure from European values. We strongly
believe that the creation of such a conditionality mechanism, which builds primarily on the
Commission’s Annual Monitormg Report on Union values, represents the most effective,
proportionate and dissuasive response to the existing challenges. It is important that this
addresses the core problem, and that violations are targeted in such a way that does not work
to the detriment of European citizens and communities, in the interest of upholding the rule of
law.

We therefore urge the German Council Presidency to close ranks and jon Parliament’s efforts
to uphold democracy, the rule of law and fundamental rights by finalising the adoption of this
proposal without undue delay.

Yours sincerely,

Manfred Weber
President of the European People’s Party Group

Iratxe Garcia Pérez
President of the Socialists and Democrats Group

Dacian Ciolos
President of the Renew Europe Group

Ska Keller
Philippe Lamberts
Co-Presidents of the Greens/EFA Group

ANEXO E
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At least seven in ten respondents agree with this statementin all EU Member States but Czechia -
more than half « totally agree » in LU, AT and MT

Q11 To be part of the European Union, Member States agree to share and respect common values including the rule of law
(which includes press freedom, independence of justice, fight against corruption, protection of individual rights, etc.). Do you
agree or disagree with this statement: The EU should only provide funds to Member States conditional upon their
government’s implementation of the rule of law and of democratic principles?
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More than three out of four respondents agree: EU funds should be made conditional upon the
national government’s implementation of the rule of law and of democratic values

Q11 To be part of the European Union, Member States agree to share and respect common values
including the rule of law (which includes press freedom, independence of justice, fight against
corruption, protection of individual rights, etc.). Do you agree or disagree with this statement: The
EU should only provide funds to Member States conditional upon their government's
implementation of the rule of law and of democratic principles?
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Totally disagree
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Totally agree
36
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ANEXO F

Retirado de:
https://www.europarl.europa.eu/resources/library/media/20201020RES89705/20201020RES89705.pdf
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