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SUMARIO

Este sumario resume o essencial da analise feita por José Luis da Cruz
Vilaca ao recente acorddo do Tribunal Constitucional Aleméo sobre o
programa de compra de ativos do BCE. Como antigo Juiz do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, antigo Advogado Geral do mesmo Tribunal e
primeiro Presidente do Tribunal de Primeira Instancia, atual Tribunal
Geral da Unido Europeia, José Luis da Cruz Vilaca € das vozes mais
abalizadas para interpretar o referido acrdéo nos seus devidos termos e
consequéncias.

1. O acoérddo do 2° Senado do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(adiante “TC alem&o”), de 5 de maio, sobre o programa PSPP — Public
Sector Purchase Programme (programa de compra de ativos do setor
publico em mercados secundarios) do Banco Central Europeu (BCE),
provocou ondas de choque em toda a Europa. N&o € caso para menos: o
debate jurisdicional entre 0 TC alemdo e o Tribunal de Justica da Unido
Europeia (adiante “TJUE”) suscita, inevitavelmente, a questao essencial de
saber se é possivel evitar o risco de desagregacgdo constitucional na UE.

2. O que agora estad em causa €, a meu ver, bem mais do que um incidente de
percurso: o TC alemdo agiu ultra vires, chamando a si competéncias
atribuidas em exclusivo pelos Tratados (e, portanto, por todos os Estados-
membros que o0s assinaram) ao 6rgdo judicial criado por estes para dizer o
direito neste espaco juridico e politico, pondo em risco os fundamentos de
uma ordem juridica de integracdo que foi sendo criada ao longo de 70 anos.
Neste dominio da respeitabilidade constitucional, ha algumas linhas
vermelhas a néo ultrapassar, sob pena de ndo nos respeitarmos uns aos
outros.

3. A competéncia do TJUE para interpretar, em Gltima instancia, o direito da
Unido e declarar, sendo caso disso, a invalidade das suas disposi¢oes é, e
ndo pode deixar de ser, uma competéncia exclusiva, indelegavel e
impartilhavel, sem o que ndo seria possivel assegurar a autonomia do
direito da Unido e a sua aplicacéo efetiva e uniforme em todo o territorio
desta, sob pena de infligir um tratamento discriminatdrio aos seus nacionais
ou residentes consoante o tribunal chamado a decidir sobre os direitos ou
obrigacOes decorrentes do direito da Unido. Esta competéncia exclusiva do
Tribunal de Justica constitui a primeira linha vermelha que nédo pode ser
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ultrapassada por qualquer autoridade ou 6rgdo judicial de um Estado-
membro sem colocar frontalmente em causa o cumprimento da missao que
foi conferida ao TJUE - pela totalidade dos Estados-membros, lembro - de
salvaguardar a integridade da ordem juridica da Uni&o e a estrutura propria
do seu sistema jurisdicional. O corolério imediato deste entendimento € o
de que o Tribunal de Justica ndo da pareceres: as suas decisdes prejudiciais
impGem-se a todos os destinatarios, a comecar pelo 6rgao de reenvio, ao
qual compete assegurar a aplicacdo, no litigio pendente, das normas da
Unido, com o sentido que lhe deu o TJUE.

A Unido respeita a identidade politica e constitucional fundamental de
cada Estado-membro, nos termos preconizados no artigo 4.°, n° 2, TUE. Ha
que ndo esquecer, porém, que, a partir do momento em que esta nocéo de
identidade nacional ou constitucional foi integrada no Tratado, a sua
interpretacdo passou a ficar confiada ao Unico arbitro constitucional
imparcial, independente e equidistante, o Tribunal de Justica da UE,
capaz de o fazer com ressalva da autonomia da ordem juridica da Unido.
N&o podia ser de outra maneira nem admira que assim seja, uma vez que o
TJUE é o Unico 6rgdo jurisdicional cujo ADN assegura que, nas decisdes de
natureza constitucional, estejam representadas a maioria, sendo a totalidade,
das tradi¢cbes e ordens juridicas nacionais dos Estados-membros e as
sensibilidades a elas associadas e cujo modo de funcionamento assenta num
didlogo permanente — no quadro do reenvio prejudicial ou fora dele — com
os tribunais de todos os Estados-membros, num esforco continuo de
construgdo de uma “comunidade de cultura constitucional”.

O BverfG, guanto a ele, ao anunciar nos seus reenvios prejudicais que,
qualquer que fosse a decisdo do TJ, se reservava o direito de submeter a
acdo do BCE a sua fiscalizacdo constitucional, parece, porém, ter-se
esquecido que o respeito s6 pode ser matuo, sem 0 que se transforma,
inevitavelmente, em arrogéncia, de um lado, ou em subserviéncia, do
outro — se ndo em autismo institucional capaz de secar toda a vida, por
dentro e a sua volta.

Se os apriorismos e dogmatismos tém limites, o relativismo institucional
também tem. E o maior limite estd no respeito dos principios e valores
fundamentais sobre que assenta uma construcdo institucional, sobretudo
quando esta envolve 27 Estados soberanos e 450 milhdes de habitantes. Ha,
assim, uma segunda linha vermelha, que ndo pode que ser ultrapassada: a
autonomia da ordem juridica da Unido ndo pode ser posta em causa,
unilateralmente, por qualquer dos seus criadores, eventualmente zangado
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consigo proprio. Numa estrutura complexa como a da Unido Europeia —
espécie de constitucionalismo plural a varios niveis — ndo pode aceitar-se a
existéncia de tribunais “constitucionais” concorrentes no mesmo espaco,
sob pena de criar uma Unido de geometria varidvel e, no limite, o caos
institucional generalizado.

Nao sendo possivel selecionar as “entidades nacionais a salvaguardar” ou
conceder um estatuto privilegiado a qualquer tribunal constitucional
nacional, h4 que encontrar, no quadro da legalidade “constitucional”
instituida na Unido, as vias de acomodacdo legitima das varias identidades
em presenca, no respeito pelo principio da igualdade dos Estados-
membros perante os Tratados, consagrado no artigo 4.°, n° 2, TUE, e tendo
presente outro principio, ele também constitucional, o da cooperacao leal
entre a Unido e os Estados-membros para a realizacdo dos objetivos
comuns, expresso no artigo 4.°, n° 3, TUE.

As questdes de fundo levantadas pelo TC alemdo constituiram apenas o
ensejo para a afirmacdo de certas posi¢Ges de principio: mas sdo muito
importantes para a sobrevivéncia da prépria Unido — e ndo apenas da sua
ordem juridica. Trés consideracdes permitem ilustra-lo.

Em primeiro lugar, uma medida de politica monetéria n&o se converte
em medida de politica econdmica apenas porque é suscetivel de ter efeitos
diretos na estabilidade da &rea do euro — ndo se entende alias a utilidade
de uma politica monetaria desligada do seu impacto na economia (ndo sdo
compartimentos estanques!);

Em segundo lugar, nos acorddos Gauweiler e Weiss, o TJUE procedeu ao
teste de proporcionalidade das medidas tomadas pelo BCE, o que lhe
permitiu concluir que estavam conformes com as exigéncias desse
principio. E surpreendente que o TC aleméo tenha exigido a aplicacio do
principio da proporcionalidade a delimitac@o de competéncias da Unido, ao
passo que este principio sO se aplica, nos termos do artigo 5.° TUE, ao
exercicio das competéncias atribuidas...

Em terceiro lugar, reconhecendo, embora, que ndo era diretamente
competente para controlar a validade de um ato de uma instituicdo da Uniéo,
o TC alemé&o usou de instrumentos de efeito equivalente para chegar ao
mesmo resultado, atraves de injungdes, diretas ou enviesadas, ao BCE, ao
Parlamento e ao Governo alemaes, e ao proprio Bundesbank. Duplo
problema: resulta do artigo 130.° TFUE que 0 SEBC exerce a sua misséo no
dominio da politica monetaria de forma independente e que nem o BCE
nem 0s bancos centrais nacionais podem solicitar ou receber instrucgdes
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das outras instituicbes ou orgaos da Unido, dos governos nacionais ou de
qualquer outra entidade, e que todas estas entidades e governos se
comprometem a respeitar este principio e a ndo procurar influencia-los
no exercicio das suas funcbes. N&o se percebe como é possivel
compatibilizar as injuncdes do TC alem&o com estas exigéncias de
independéncia

O problema é sério e tem iminentes implicacfes praticas, a primeira das
quais ja se manifestou, pela voz do Primeiro Ministro hdngaro, ao anunciar
que ndo cumpriria todas as decisdes do TJUE que fossem contrarias a
Constituicdo da Hungria. A segunda esta a vista: o recurso constitucional
dos Srs. Weiss, Gauweiler e outros responde a uma agenda politica de
sentido nacionalista, soberanista, ultra-conservador e eurocético, ao qual o
TC alemé&o deu cobertura e alento, mas que ndo ganhou ainda a sua guerra
contra as instituicbes europeias e que vai, por isso, voltar a carga.
Provavelmente, ja em relacédo ao programa do BCE destinado a fazer face a
urgéncia da pandemia da Covid-19 ou as medidas que venham a ser tomadas
na sequéncia das iniciativas da Comissdo e do eixo franco-alemao, que
envolvam a utilizacdo do orcamento da Unido e a emissédo de divida comum,
qualquer que seja a modalidade utilizada e mesmo que ndo envolva risco
moral.

A Comisséo, pela voz da sua Presidente alemé, fez bem em ameagar com
uma agao por incumprimento, por ato do poder judicial supremo. N&o creio
que va cumprir a ameaca, mas ndo seria a primeira vez que o faria.

No espirito de dialogo inter-judicial que preside ao funcionamento do
sistema jurisdicional criado pelos Tratados, talvez valha a pena refletir sobre
a oportunidade e utilidade de instituir, no quadro de um Forum de didlogo
pré-jurisdicional entre o TJUE e os tribunais constitucionais e supremos dos
Estados-membros, um mecanismo informal de alerta inspirado no que
existe para os parlamentos nacionais relativamente ao principio da
subsidiariedade (mas, naturalmente, muito diferente nos métodos e
procedimentos); ou entdo, na linha de proposta feita ha alguns anos, de criar
um mecanismo arbitral ou de mediacao constitucional da Unié&o.

Com uma ressalva, porém: qualquer solucdo duradoura s sera viavel
guando houver um consenso sobre o Estado de Direito na Uniéo e, com ele,
a possibilidade de uma confianga mutua generalizada entre todos os 6rgéos
jurisdicionais supremos e constitucionais.



