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1. A POSICAO ADOPTADA PELO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ALEMAO

No passado dia 5 de Maio, o segundo Senado do Tribunal Constitucional
alemdo proferiu um acérddo que estd a gerar polémica em toda a Europa e
que reacende discussdes cldssicas da integra¢io europeia.

Em causa estava um conjunto de queixas constitucionais (Verfassungsbes-
chwerden), instauradas por cidadios na Alemanha, nas quais se submetia a
apreciagio do Tribunal Constitucional eventuais infrac¢des a Constituigio
alema, por parte de 6rgios politicos, nomeadamente do Governo central e
do Parlamento central da Alemanha, por nio terem adoptado as medidas
adequadas a avaliagdo e fundamentagio, a luz do principio da proporcio-
nalidade, por parte do Banco Central Europeu (BCE), do seu programa de
compra de activos do sector publico em mercados secundarios, o denomi-
nado Public Sector Asset Purchase Programme — PSPP (implementado pela
Decisao 2015/774 do Banco Central Europeu, de 4 de Margo de 2015,
posteriormente alterado pela Decisdo 2015/2101, de 5 de Novembro de
2015, pela Decisio 2015/2464 de 16 de Dezembro de 2015, pela Decisdo
2016/702,de 18 de Abril de 2016 e pela Decisdo 2017/100,de 11 de Janeiro

de 2017). O Tribunal Constitucional deu razdo aos queixosos e julgou que
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o Governo central e o Parlamento central alemies, efectivamente, violaram
a Constituigdo alemd, ao nio terem adoptado medidas que garantissem que
as decisdes adoptadas pelo BCE para instituir e executar o PSPP fossem
adequadamente avaliadas e fundamentadas a luz do principio da propor-
cionalidade.

A decisio foi precedida de reenvio prejudicial para o Tribunal de Justiga
da Unido Europeia (TJUE), que foi chamado a pronunciar-se sobre a lega-
lidade da Decisdo 2015/774 do BCE (e posteriores alterages), em especial,
se aquela violava o artigo 123.°,n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da
Unifo Europeia (TFUE) — que proibe a concessio de créditos sob a forma de
descobertos ou sob qualquer outra forma pelo BCE ou pelos bancos centrais
dos Estados membros em beneficio de autoridades e de organismos publicos
da Unido e dos Estados membros, bem como a compra directa de titulos
de divida a essas entidades — e se 0 BCE estaria a exceder o seu mandato
em matéria de politica monetdria, nomeadamente, pelo facto de (i) o PSPP
ter uma influéncia considerdvel sobre as condi¢oes de refinanciamento dos
Estados membros, (ii) poderem estar em causa, ndo s6 objectivos de politica
monetdria (da competéncia exclusiva da Unido Europeia), mas também, pelo
menos a0 mesmo nivel, objectivos de politica econémica (matéria em que
a Unido Europeia apenas dispée de competéncias de coordenagio), (iii) a
Decisdo em causa violar o principio da proporcionalidade devido ao seu forte
impacto em matéria de politica econémica, e (iv) além disso, face 2 ausén-
cia de fundamentagio especifica dessa Decisdo, durante a sua execugio, que
dura hi mais de dois anos, a mesma ser insindicdvel do ponto de vista da sua
necessidade e proporcionalidade.

E de salientar que, em virtude de estar em causa a apreciagio de uma
questio que envolvia a interpretagdo dos Tratados, assim como a apreciagio
da validade de actos adoptados por uma institui¢io da Unido, o reenvio era
obrigatoério (ao abrigo do artigo 267.°, 3.° pardgrafo do TFUE).

O TJUE veio a proferir acérddo em 11 de Dezembro de 2018, tendo jul-
gado que (i) o PSPP nio violaria a proibi¢io de concessio de créditos sob a
forma de descobertos, ou sob qualquer outra forma, pelo BCE ou pelos bancos
centrais dos Estados membros, em beneficio de autoridades e de organismos
publicos da Unifdo e dos Estados membros, bem como a proibigdo de compra
directa de titulos de divida a essas entidades, prevista no artigo 123.°,n.° 1 do
TFUE; (ii) que o BCE fundamentou suficientemente a Decisdo 2015/774,
estando satisfatoriamente definido o objectivo prosseguido pelo PSPP e os
motivos que justificaram a institui¢do e prossecugio deste programa; (iii) que,
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tendo em conta o objectivo dessa Decisio (contribuir para a retoma, a médio
prazo, das taxas de inflagdo para niveis inferiores, mas préximos de 2%) e os
meios previstos para o alcangar, o PSPP se enquadra no dominio da politica
monetdria e; (iv) que nio foi violado o principio da proporcionalidade, uma
vez que, quer sob o prisma da adequagio, quer sob o prisma da necessidade do
PSPP, nio se afiguraria que a anilise feita pelo SEBC — Sistema Europeu de
Bancos Centrais (a0 qual o TJUE reconhece um amplo poder de apreciagio)
estaria viciada por erro manifesto de apreciagio.

De acordo com os Tratados, esta decisdo vincula o tribunal nacional. Sucede
que o Tribunal Constitucional alemio entendeu que nio estaria vinculado
por determinadas partes da decisdo proferida pelo TJUE, nomeadamente
pela apreciagio feita do cumprimento do principio da proporcionalidade e
da necessidade de fundamentagio associada a esse principio. A justificagdo
apresentada para esta desvinculagdo foi a de que, no dmbito da fiscalizagdo
da proporcionalidade das decisdes referentes ao PSPP, o TJUE terd seguido
raciocinios arbitrarios (a metodologia de aplicagio do principio da propor-
cionalidade ndo era defensivel, na medida em que TJUE deixara de fora,
por completo, as consequéncias concretas do PSPP), o que conduz 4 qua-
lificagdo da prépria decisio do TJUE, nesta parte, como um acto u/tra vires
que, portanto, nio vincula o Tribunal Constitucional alemio. No entendi-
mento deste Tribunal, ao reputar de irrelevantes as consequéncias econémicas
concretas do PSPP, o TJUE estd a desconsiderar a importancia do principio
da proporcionalidade (previsto no artigo 5.°, 1.° parigrafo, 2.° subparagrafo,
e 4.° pardgrafo, do Tratado da Unifo Europeia — TUE), nomeadamente a
sua fungdo correctiva com vista a proteger as competéncias estaduais. No
entendimento do Tribunal Constitucional alemdo, uma tal interpretagio,
praticamente, esvazia o principio da atribuigdo (previsto no artigo 5.°, 1.°
pardgrafo 1, 1.° subpardgrafo, e 2.° parigrafo, do TUE), na medida em que
tem por efeito uma alterac¢io estrutural 4 delimitagio de competéncias entre a
Unido e os Estados membros, em detrimento dos dltimos. O Tribunal Cons-
titucional alemdo sublinha que aceita que se tem de reconhecer uma certa
margem de discricionariedade ao BCE, mas nio no que toca a defini¢do da
amplitude da sua esfera de competéncias. A ponderagio dos efeitos concretos
do PSPP (nfo s6 ao nivel monetirio, mas, também, ao nivel politico-econé-
mico, politico-social e, até, politico-fiscal) constitui um pressuposto para que
possa ser possivel proceder a um efectivo controlo sobre se as medidas em
questdo ainda encontram cobertura na competéncia atribuida ao BCE, ou
se a excedem. Em consequéncia, a nio atribuigdo de relevincia juridica, pelo
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TJUE, aos efeitos concretos do PSPP, tanto no 4mbito da defini¢do de objec-
tivos por parte do SEBC, como no dmbito do controlo da proporcionalidade,
ndo seria, metodologicamente, aceitdvel e, por isso, excederia manifestamente
o mandato conferido ao TJUE (ao abrigo artigo 19.2,n.° 1, 2.° parégrafo, do
TUE), sendo, por isso, qualificivel como um acto u/tra vires, que nio vincula
o Estado alemaio.

Aqui chegados, o Tribunal Constitucional procede a avaliagdo da Decisio
2015/774 do BCE, de 4 de Marco de 2015, e posteriores alteragdes, a luz
do principio da proporcionalidade, seguindo a sua prépria metodologia, sem
atender ao entendimento alcangado pelo TJUE, concluindo que as decisdes
em causa nio estariam suficientemente fundamentadas ao abrigo do prin-
cipio da proporcionalidade, por ndo cumprirem o dever de fundamentagio
referente 2 ponderagio dos efeitos econémicos do PSPP. Em concreto, o Tri-
bunal Constitucional entendeu que, sob o prisma da necessidade ou exigibi-
lidade, as decisoes referentes ao PSPP se limitaram a afirmar que, tendo em
vista o objectivo de alcangar taxas de inflagdo inferiores, mas préximas de 2%,
ndo existiam a disposigdo medidas menos onerosas, sem que se tenha espe-
cificado quais os “6nus” que deverdo entrar nessa ponderagdo. Além disso, as
decisdes também ndo conteriam uma prognose por referéncia aos efeitos eco-
némicos do PSPP e se tais efeitos se encontram numa relagio adequada com
as vantagens de politica monetdria que se pretendem alcangar. A omissio da
demonstra¢io de uma ponderagio dos efeitos econémicos do PSPP com-
prometeria a possibilidade de fiscalizagio da proporcionalidade das medidas
tendo em conta os seus eventuais efeitos econémico-sociais, pelo que ¢ de
considerar que violam o principio da atribui¢do. Em consequéncia, concluiu
o tribunal alemio, a Decisio (UE) 2015/774 do BCE, de 4 de Marco de
2015, e posteriores decises de alteracio, deverdo ser qualificadas como actos
ultra-vires.

Num tltimo momento, o Tribunal Constitucional explicita que o Governo
central e o Parlamento central, enquanto érgios estatais supremos da Ale-
manha, tém uma “responsabilidade de integra¢do”, que compreende o dever
de adoptar todas as medidas necessirias ao cumprimento do “programa
de integra¢do” europeia. Neste sentido, sempre que uma medida adoptada
pelas institui¢des, 6rgdos ou organismos da Unido excede, de forma mani-
festa e estruturalmente significativa, os limites do programa de integragio,
o Governo central alemio e o Parlamento central alemio tém o dever de
tomar (ao abrigo da sua discricionariedade politica) as medidas necessérias
a reposi¢io da ordem de competéncias (o que poderia ocorrer, até, por via
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da legitimagdo posterior de tais competéncias, isto ¢, por via da alteracdo
do Direito Primario). No caso de nio ser possivel, ou desejado, proceder-se
a uma amplia¢do dos poderes atribuidos 4 Unido Europeia, aqueles 6rgios
tém o dever de, no 4mbito das suas competéncias, tomar as medidas legais
ou politicas adequadas ao levantamento das medidas nio cobertas pelo pro-
grama de integracio e, ainda — enquanto tais medidas forem eficazes —, tomar
as previdéncias apropriadas a contengio, ao nivel nacional, dos efeitos produ-
zidos por essas medidas.

O Tribunal Constitucional alemio foi ainda mais longe, referindo que, no
caso concreto, a responsabilidade de integragio dos referidos 6rgaos politicos
implica que estes tomem as medidas apropriadas a obter, por parte do BCE,
uma adequada avaliagio (e fundamentagio) do PSPP a luz do principio da
proporcionalidade (o que implica a ponderagio dos seus efeitos econémi-
cos) e, ainda, a monitorizar as compras feitas pelo Eurosistema ao abrigo do
PSPP, de modo a garantir o respeito (pelas fronteiras) do mandato conferido
ao SEBC.

O Tribunal Constitucional alemo ainda sublinha que os 6rgios consti-
tucionais, assim como organismos e tribunais alemaes ndo podem colaborar
na concepg¢io, execugido ou implementagio de actos ultra wires, pelo que o
Banco central alemio (Bundesbank) estaria impedido de proceder a execu-
¢do do PSPP, sem que (antes) o BCE demonstre, de forma adequada, que
os objectivos de politica monetdria prosseguidos através do PSPP nio sdo
desproporcionais quando contrabalangados com os respectivos efeitos politi-
co-econémicos e politico-fiscais.

2. ANALISE CRITICA
Um primeiro aspecto que confere grande impacto a esta decisio do Tribunal
Constitucional alemio é que este Tribunal procedeu 2 fiscalizagio (em ultima
instancia) da validade de decisdes adoptadas pelo Conselho do BCE, ou seja,
de actos de uma institui¢io da Unido Europeia, o que, de acordo com os Tra-
tados da UE, constitui uma prerrogativa propria e exclusiva do TJUE. Mas o
Tribunal Constitucional alemio nio se ficou por ai, pois sindicou, também, a
prépria decisio proferida pelo TJUE, em sede de reenvio prejudicial, sobre as
questdes (de Direito da Unido Europeia) que lhe foram dirigidas pelo Tribu-
nal Constitucional alemao.

O acérdio proferido pelo Tribunal Constitucional alemio reacende, assim,
de modo porventura inédito, a discussdo em torno do principio da primazia
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do Direito da Unido Europeia, e em especial, sobre a questio do posiciona-
mento hierdrquico das leis fundamentais nacionais em rela¢io ao direito da
Unido Europeia e a consequente possibilidade de controlo, pelos guardides
de tais leis fundamentais (os tribunais constitucionais nacionais), dos actos
praticados pelas institui¢ées da Unido Europeia.

E curioso que, na fundamentagio do seu acérddo, o Tribunal Constitu-
cional alemdo reconhece e sublinha a importincia do respeito pelo princi-
pio da unidade e coeréncia do Direito da Unifo, afirmando mesmo que, se
cada Estado membro, sem mais, se arrogasse do direito de, através dos seus
proprios tribunais, decidir da validade dos actos juridicos da Unido, aquele
principio estaria posto em causa. Ndo obstante, em momento posterior, este
mesmo Tribunal reafirma o que jd vinha afirmando no passado, nomeada-
mente que entende que os Estados membros ndo poderio abdicar, por com-
pleto, de fazer um controlo w/tra vires, sob pena de se correr o risco de apenas
os 6rgios da Unido Europeia disporem das normas dos Tratados, mesmo
naqueles casos em que, na prética, poderd estar em causa um extravasar do
mandato atribuido a Unido Europeia.

Compreende-se que os tribunais constitucionais nacionais nio preten-
dam prescindir, de forma geral e abstracta, da possibilidade de verificar — e
fiscalizar — se as institui¢des europeias actuam no dmbito (e, portanto, res-
peitando os limites) do mandato (das competéncias) que os Estados mem-
bros soberanos lhes concederam através dos Tratados, havendo, por isso, a
tentativa de preservar a prerrogativa de poder fazer um tal controlo, pelo
menos, nos casos mais ostensivos e gritantes. E isto vale, também, para
a actuagio do préprio TJUE. Com efeito, hi que reconhecer que existe
o risco, por via interpretativa do Direito da Unido, ou mesmo por via do
aligeiramento do controlo, por parte do Tribunal da Unifo, das medidas
adoptadas por uma institui¢io europeia, de que se abra caminho a uma
auto-extensdo das competéncias da Unido Europeia. A este propésito é de
notar que, no caso concreto, o TJUE adoptou uma postura de controlo
minimalista da fundamentagio do PSPP —um programa que, 4 data de 8 de
Novembro de 2019, j4 totalizava compras de activos por um valor superior
a 2 bilides de euros — a luz do principio da proporcionalidade, fundamen-
tando tal op¢do minimalista na reserva de discricionariedade que deveria
ser reconhecida a0 SEBC. Ora, do corpo do acérddo do Tribunal Constitu-
cional alemio resulta, precisamente, a preocupagio com o facto de o TJUE,
na prética, estar a autorizar o BCE a invadir as competéncias estaduais
em matéria de politica econémica (e social), em violagdo do principio da
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atribui¢io. Com efeito, o raciocinio basilar exposto no acérddo do tribunal
alemdo ¢ o de que s6 a explicitagio da ponderagio (também) dos efeitos
econémicos do PSPP permitiria, em dltima andlise, poder aferir se ainda
nos encontramos perante medidas de politica monetdria (da competéncia
exclusiva da Unido Europeia) ou se ji se terd de constatar que o BCE estd a
invadir a esfera de competéncias dos Estados membros, nomeadamente em
matéria de politica econémica.

E evidente que é necessirio proceder ao controlo (rigoroso) da actua-
¢do das institui¢des da Unido Europeia, nomeadamente a luz do quadro de
competéncias que lhes foram atribuidas pelos Estados membros. A ques-
tdo ¢é, todavia, a de saber a quem deve pertencer esse controlo. Nos ter-
mos dos Tratados, esse controlo deve pertencer a prépria Unido Europeia,
nomeadamente ao TJUE, estando previstos, nos Tratados, os mecanismos
necessdrios ao recurso, pelos préprios tribunais nacionais, aquele TJUE,
sempre que esteja em causa a apreciagdo da legalidade de um acto de uma
institui¢do (ou 6rgio ou organismo) da Unido Europeia. Mas, feito tal con-
trolo, poderdo os Estados membros formular um juizo auténomo sobre a
questio e afastar-se do juizo do TJUE? E que, recorde-se, a fiscalizagio
por parte do Tribunal Constitucional das decisdes do BCE referentes ao
PSPP teve como pressuposto que aquele tribunal se considera desvincu-
lado ou desobrigado do julgamento que o TJUE fez das referidas decisdes
do BCE. E, em bom rigor, o que temos ¢ uma discordincia substantiva do
Tribunal Constitucional alemio sobre o juizo que o TJUE fez no ambito
da apreciagio do PSPP 4 luz do dever de fundamentagio e do principio da
proporcionalidade. Isto é, o TJUE entendeu que o PSPP estaria suficiente-
mente fundamentado e passaria no teste do principio da proporcionalidade,
enquanto que o Tribunal Constitucional alemdo discordou deste entendi-
mento.

Trata-se de uma discussdo muito complexa, no dmbito da qual os diver-
sos actores (nomeadamente os tribunais constitucionais nacionais) procuram
tendencialmente actuar de forma muito reservada, cientes da importincia
do principio da primazia para a efectividade do Direito da Unido e, nessa
medida, para o funcionamento da Unido Europeia.

O Tribunal Constitucional alemio sublinhou (alis, de forma coerente com
o que vinha afirmando no passado) que se pode afastar do (e desconsiderar
o) juizo do TJUE, desde que esteja em causa uma actuagio u/tra vires (neste
caso, do préprio TJUE), isto ¢, que extravase os limites do mandato confe-
rido a Unido e as suas institui¢des. O Tribunal Constitucional alemo ainda
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sublinha que, para poder haver controlo w/fra vires, a violagio do principio da
atribui¢io deve ser “suficientemente qualificada”, isto €, que tem de se tratar
de uma violagdo evidente, que conduz a uma alteragio estruturalmente signi-
ficativa do modelo de distribuigdo de competéncias em prejuizo dos Estados
membros, salientando, além disso, que a fiscalizagio w/fra vires deve ser exer-
cida “com as devidas reservas” e de modo “Europe-friendly”.

O Tribunal Constitucional alemio refere, ainda, que o principio da prima-
zia simplesmente ndo tem aplicagio quando se trata de um acto u/tra vires, na
medida em que, neste caso, ndo ha legitimagio democritica. Contudo, é evi-
dente que se trata de um raciocinio circular, pois a primazia dltima do Direito
da Unifo tem como pressuposto necessirio que seja o TJUE a ter a ultima
palavra nas questdes de legalidade dos actos das institui¢des da Unido Euro-
peia. Alids, s6 assim se obterd a satisfacio de um outro ndo menos relevante
principio do direito da Unido, nomeadamente o da sua aplicagdo uniforme
em todos e cada um dos Estados membros.

E certo que o acérddo em aprego representa, por isso, um forte abanio
na unidade juridica da Unido Europeia, que ndo é negligencidvel, atento o
peso e respeito reconhecidos ao Tribunal Constitucional alemio e o risco
inerente de o acérddo proferido poder qualificar-se como precedente para
outros tribunais (constitucionais ou infraconstitucionais) e ZOVernos nacio-
nais, mormente aqueles com regimes mais criticos relativamente a Europa
e a0 projecto europeu. O ftiming para a ocorréncia de um abanio deste cali-
bre, numa altura em que se pretende implementar os denominados “corona-
bonds”, também nio foi, certamente, o melhor.

Resta a questio: e agora? Como se vai posicionar o Governo central ale-
mio e o Parlamento central alemio, que receberam ordens claras, pelo Tri-
bunal Constitucional alemio, para adoptar as medidas adequadas a obter, por
parte do BCE, uma apropriada avaliagio (e fundamentagio) do PSPP a luz
do principio da proporcionalidade (o que implica a necessiria ponderagio
dos seus efeitos econémicos) e, ainda, a monitorizar as compras feitas pelo
Eurosistema ao abrigo do PSPP, de modo a garantir o respeito (das fron-
teiras) do mandato conferido ao SEBC? Como se vai posicionar o Banco
central alemdo, que, de acordo com o Tribunal Constitucional alemio, estd
impedido de proceder a execugido do PSPP, sem que o BCE demonstre, de
forma adequada, que os objectivos de politica monetaria prosseguidos através
do PSPP nio sio desproporcionais, quando contrabalangados com os respec-
tivos efeitos politico-econémicos e politico-fiscais? Como se vai posicionar a
Unido? E como se vai posicionar o préprio BCE?
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E certo que a Comissdo Europeia jd ameagou com uma acgdo de incum-
primento (o que faz todo o sentido, visto que o Tribunal Constitucional ale-
mio nio respeitou a decisio de reenvio proferida pelo TJUE, que, segundo
os Tratados, é vinculativa). Por sua vez, o0 BCE ji esclareceu que nio deve
explicagbes ao Tribunal Constitucional alemio e o TJUE sublinhou a for¢a
vinculativa das suas decisdes proferidas em sede de reenvio prejudicial. Mas
serd que um medir de forgas resolve verdadeiramente o problema?

Se queremos uma Europa unida (o que, neste momento, parece ser mais
importante do que nunca, atenta a actual situagio de crise), e se queremos
preservar a unido monetdria, cerrar fileiras e brandir as armas (assim como
assumir uma postura arrogante) nio nos levam, seguramente, a lado algum,
pelo que a solugdo a encontrar terd de ser, forosamente, uma solugio de
natureza politico-diplomatica.

E de notar que o proprio Tribunal Constitucional alemao aponta para uma
saida para o impasse criado, referindo que, na sua perspectiva, o vicio apon-
tado as decisdes do BCE ficara (poderd ficar), a partida, sanado, se aquela
institui¢do proceder 4 demonstragio da proporcionalidade do PSPP. Como
o BCE nio estd sujeito 2 jurisdi¢gdo do Tribunal Constitucional alemao, isso
nio poderd ocorrer, como ¢é evidente, por via directa, devendo, antes, ser o
Banco central alemio ou, até, o Parlamento Europeu, a solicitar essa demons-
tragdo ao BCE.

Parece que uma tal solu¢ido podera desbloquear o problema, nio obstante
poder ela prépria, também, langar novas questdes. Desde logo, pergunta-se, o
que sucederd com as explicagdes que vierem a ser dadas pelo BCE (a pedido
do Banco central alemio ou do Parlamento Europeu)? Sentir-se-d o Banco
central alemdo confortivel para ser ele préprio a aferir se essas explicagdes
cumprem as exigéncias, em termos de proporcionalidade, impostas pelo Tri-
bunal Constitucional alemdo? Ou terdo essas explicagdes que ser novamente
fiscalizadas pelo Tribunal Constitucional alemio (o que, em rigor, pressu-
poria e exigiria novo reenvio prejudicial para o TJUE)? E o que acontecerd
se, atenta a fundamentagio que vier a ser avangada pelo BCE, o Tribunal
Constitucional alemio entender que as medidas em questdo deverio ser clas-
sificadas como medidas de politica econémica, que, nessa medida, extravasam
a competéncia do BCE e, assim, violam o principio da atribuigio? Isto por-
que, recorda-se, o énfase colocado pelo Tribunal Constitucional alemdo na
necessidade de exposi¢io da ponderagio dos efeitos econémicos do PSPP se
prendeu com a necessidade de apurar se se trata, ainda, de medidas cobertas

pelo mandato europeu do BCE.
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Nio obstante todas as criticas — certamente fundadas — que poderio ser
dirigidas a decisio do Tribunal Constitucional alemio e de todas as ques-
tdes que suscita, ¢ indubitivel que a decisdo proferida pelo Tribunal Cons-
titucional alemdo langou um grande desafio a toda a Unido, as instituigdes
europeias e & prépria Alemanha. S6 resta esperar que todos os intervenien-
tes adoptem, agora, uma postura pragmidtica e diplomitica e, sobretudo,

“Europe-friendly”.



REGRAS SOBRE AUXTLIOS DE ESTADO )
EM TEMPOS PANDEMICOS: FLEXAO OU TORCAO?*
Miguel Mendes Pereira™ & Carla Marcelino™

Ao som das sirenes pandémicas, Margrethe Vestager, Comissiria Europeia
para a Concorréncia, apresentou em 19 de marco de 2020 o Quadro Tem-
porério relativo a medidas de Auxilios de Estado?! e exp6s, com linearidade
escandinava, a visdio da Comissio:

“The economic impact of the COVID-19 outbreak is severe. We need to act fast to man-
age the impact as much as we can. And we need to act in a coordinated manner. This new
Temporary Framework enables Member States to use the full flexibility foreseen under
State aid rules to support the economy at this difficult time.”

A 17 de setembro, a Comissdo Europeia tinha aprovado um assombroso
montante de 1.406 mil milhdes de euros em auxilios estatais para concessdo
pelos Estados Membros, transversalmente a toda a UE, no intuito de com-
bater o impacto econémico do surto de coronavirus.

* Republicagéo e tradugdo do artigo State aid rules in pandemic times: flexing or bending? publicado na edi-
¢ao de setembro de 2020 da publicagdo Antitrust Matters da DLA Piper. A presente republicacao inclui dados
atualizados até 17 de setembro de 2020. Os autores agradecem a inestimavel colaboragao de Rita Pimentel
Torres na tradugdo do texto. Key-Words: auxilios estatais; auxilios de Estado; Covid-19; Quadro Temporario
relativo a medidas de auxilio estatal. JEL Code K210.

** Advogados na DLA Piper na area de Direito da Concorréncia & Unido Europeia.

“Quadro tempordrio relativo a medidas de auxilio estatal em apoio da economia no atual contexto do surto de
COVID-19”,2020/C 91 1/01, 20.03.2020, p. 1-9.
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1. 0 QUADRO TEMPORARIO (ALARGADO)

O nucleo do pacote da Comissio foi aprovado ao abrigo do Quadro Tem-
porério, concebido com o propésito de permitir auxilios concedidos “para
sanar uma perturbagdo grave da economia de um Estado Membro™. A versio
inicial centrava-se em:

* subvencoes diretas, beneficios fiscais seletivos e adiantamentos;

* garantias estatais para empréstimos contraidos por empresas junto de
bancos;

* empréstimos publicos subvencionados as empresas;

* salvaguardas para bancos que canalizam auxilios estatais para a econo-
mia real;

* seguro de crédito a exportagdo em operagdes de curto prazo.

A 3 de abril, a Comissio alterou o Quadro Temporirio? de modo a cobrir:

* investigacdo e desenvolvimento relevantes em matéria de coronavirus;

* construgio e modernizag¢do de instalagdes destinadas a testar produtos
relacionados com coronavirus;

* produgio de produtos necessédrios para dar resposta ao surto de corona-
virus;

* diferimento do pagamento de impostos e/ou suspensdo das contribui-
¢es para a seguranga social nos sectores, regiées ou para os tipos de
empresas mais afetados pelo surto;

* subsidios salariais para os trabalhadores das empresas dos sectores ou
regides mais afetados pelo surto de coronavirus que, de outra forma,
teriam de recorrer a despedimentos.

A 8 de maio a Comissio alargou o 4mbito do Quadro Temporirio3 para
permitir intervengdes publicas direcionadas, sob a forma de recapitalizagio e
de medidas de divida subordinada para empresas nao-financeiras, centrando-
-se nos seguintes aspetos:

1 Artigo 107.2,n.2 3, alinea b) do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (“Tratado”).

2 “Alteragéo ao Quadro Tempordrio relativo a medidas de auxilio estatal em apoio da economia no atual con-
texto do surto de COVID-19”,2020/C 112 1/01, 4.4.2020, p. 1-9.

3 “Segunda alteragcdo ao Quadro Tempordrio relativo a medidas de auxilio estatal em apoio da economia no
atual contexto do surto de COVID-19”,2020/C 164/03, 13.05.2020, p. 3-15.
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* condigdes sobre a necessidade, adequagio e dimensdo da intervengio;

* condigdes sobre a entrada do Estado no capital das empresas e remune-
racdo;

* condigdes relativas a saida do Estado do capital das empresas em causa;

* condigdes relativas a governagio;

* proibi¢do de subvengdes cruzadas e impedimentos 4 aquisi¢do de empre-
sas.

Finalmente, a 29 de junho, a Comissio expandiu o Quadro Tempora-
rio* para permitir aos Estados Membros prestarem apoio publico a micro
e pequenas empresas, mesmo que estas ja se encontrassem em situagio de
dificuldade financeira a 31 de dezembro de 2019.

A Comissdo adaptou também as condigdes relativas a medidas de reca-
pitaliza¢do para os casos em que os investidores privados contribuem para o
aumento de capital das empresas (independentemente da respetiva dimen-
$30) em conjunto com o Estado. O objetivo foi o de encorajar inje¢des de
capital nas empresas com significativa participagdo de investidores privados,
limitando a necessidade de auxilios estatais e o risco de distor¢cdes da con-
corréncia, nomeadamente quando os investidores privados contribuam para
o aumento de capital com, pelo menos, 30% do novo capital injetado, nas
mesmas condi¢des que o Estado.

Nessas circunstincias, a condicionalidade a4 aprovagio do auxilio pela
Comissio serd substancialmente reduzida, nomeadamente no que respeite a
aquisi¢do de empresas e proibi¢des de dividendos, limites maximos & remu-
neragdo dos gestores e saida do Estado.

Até 17 de setembro, a Comissdo tinha aprovado 1.310 mil milhdes de
euros de medidas de auxilio estatal a serem concedidas ao abrigo do Quadro
TemporarioS.

4 “Terceira alteragéo ao Quadro Tempordrio relativo a medidas de auxilio estatal em apoio da economia no
atual contexto do surto de COVID-19”,2020/C 218/03, 2.7.2020, p. 3-8.

5 A Comissdo aprovou um montante adicional de 64 mil milhdes de euros de auxilios de Estado tecnicamen-
te fora do ambito do Quadro Temporario, mas ainda ao abrigo do artigo 107.°, n.° 3, alinea b) do Tratado, a
mesma disposi¢do em que se baseia o Quadro Temporario.
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2. OCORRENCIAS EXTRAORDINARIAS
A Comissio aprovou também “auxilios destinados a remediar os danos causa-
dos por calamidades naturais ou por outros acontecimentos extraordinarios”®.

A Comissdo qualificou o surto da Covid-19 como um “acontecimento
extraordindrio”, uma vez que se trata de uma ocorréncia excecional e impre-
visivel, com significativo impacto econémico. Deste modo, as intervengdes
excecionais dos Estados Membros destinadas a compensar os danos direta-
mente ligados ao surto sdo consideradas justificadas.

O argumento do “acontecimento extraordindrio” foi menos utilizado pelos
Estados Membros nas suas notificagdes 2 Comissio do que o fundamento
baseado numa “perturbagio grave da economia”. A justificagdo para tal parece
residir num maior peso do énus da prova em sede de invocagio do “aconteci-
mento extraordindrio”, ligado a necessidade de provar os danos e demonstrar
o nexo de causalidade direto com o surto de coronavirus. Néo significa que a
prova seja, nas atuais circunstincias, especialmente laboriosa, mas requer em
casos menos evidentes um trabalho adicional de apuramento dos factos, o
que acarreta uma inevitivel morosidade. Como a celeridade é um imperativo
no exercicio de resgate em curso, a maioria dos Estados Membros optou por
invocar a justificagdo da “perturbagio grave na economia’.

Até 17 de setembro, a Comissio tinha aprovado 28.2 mil milhées de euros
de medidas de auxilio estatal para compensar os danos causados por “aconte-
cimentos extraordindrios”.

3.AUXILIOS DE EMERGENCIA E A REESTRUTURACAO

O Quadro Temporirio (tal como o fundamento baseado em “acontecimentos
extraordindrios”) ndo se aplica a “empresas em dificuldade”, isto é, a empresas
que estdo provavelmente condenadas & insolvéncia no curto ou médio prazo
sem interven¢io do Estado, quer devido a dissipagdo da maior parte do seu
capital social em resultado de perdas acumuladas, quer em virtude da sujei¢do
a um processo de insolvéncia, ou ainda em razdo da debilidade do respetivo
ricio de endividamento. Nestes casos, aplicam-se o artigo 107.2,n.° 3, alinea ¢
do Tratado e as “regras sobre auxilios de emergéncia e a reestruturagio’”, as

6 Artigo 107.°, n.° 2, alinea b) do Tratado.

7 “Orientagdes relativas aos auxilios estatais de emergéncia e a reestrutura¢do concedidos a empresas néo
financeiras em dificuldade”, 2014/C 249/01, 31.7.2014, p. 1-28.
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quais obrigam a empresa em causa a submeter-se a um processo de reestru-
turacio.
Até 17 de setembro, apenas dois casos (TAP Air Portugal e SATA) foram

aprovados pela Comissio ao abrigo destas regras (1.3 mil milhées de euros).

4. SETORES
Para além de regimes horizontais ou medidas destinadas a apoiar a economia
em geral, os Estados Membros notificaram um conjunto de medidas seto-
riais especificas ou por categoria. Até 17 de setembro, estes sio os sectores e
categorias mais significativos que receberam a aprovagio da Comissdo para
apoio estatal:

Tabela 1
Setores* Montante de auxilios de Estado
(em mil milhdes de euros)
Transporte aéreo 20.934
Mercado de seguros de crédito 13.048
Servigos de transporte** 6.849
Industria automével 5.071
Agricultura, floricultura, silvicultura, pesca, aquicultura 3.621
Operadores turisticos 1.374
Producéo, oferta e 1&D de equipamento médico relevante para o surto de 2.729
Covid-19
Inddstria da restauragao 0.12
Organizadores de grandes eventos ou eventos culturais 0.7
Empresas de media 0.3

“Excluidos esquemas que visam o apoio global da economia.

“Excluido o transporte aéreo.

Fonte: Comissao Europeia, Surto de Coronavirus - Lista das medidas dos Estados-Membros, aprovada ao abrigo dos artigos
107.2,n.° 2, alinea b), 107.2, n.° 3, alinea b) e 107.°, n.° 3, alinea ¢) do Tratado, e ao abrigo do Quadro Temporario de Auxilios
Estatais, atualizada a 17 de setembro de 2020.
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Tabela 2
Beneficiarios* Montante de auxilios de Estado
(em mil milhdes de euros)
Trabalhadores independentes 28.8**
PMEs e empresas de média capitalizagdo 20.4
Empresas exportadoras 6

“Lista ndo exaustiva de beneficiarios.

“Dos quais 2.3 mil milhdes para “empresas e trabalhadores independentes”.

Fonte: Comissao Europeia, Surto de Coronavirus - Lista das medidas dos Estados-Membros, aprovada ao abrigo dos artigos
107.2,n.°2, alinea b), 107.2, n.° 3, alinea b) e 107.°, n.° 3, alinea ¢) do Tratado, e ao abrigo do Quadro Temporario de Auxilios
Estatais, atualizada a 17 de setembro de 2020.

Em termos de setores, ndo surpreende que o montante atribuido ao trans-
porte aéreo se destaque vivamente, dado o congelamento quase total que foi
imposto ao trafego aéreo e ao custo inerente a paralisagio de extensas frotas
em terra.

Em termos de categorias de beneficidrios, o montante atribuido a tra-
balhadores independentes pode afigurar-se ligeiramente mais surpreendente,
embora a inexisténcia de um regime de “layoft” para trabalhadores indepen-
dentes constitua uma justificagdo provavel para este destaque.

5.DEJA VU, OU TALVEZ NAO

A Comissdo tem sido amplamente elogiada pela celeridade no tratamento
dos pedidos dos governos nacionais. O ritmo a que as notificagdes foram
tratadas (nalguns casos, em 24 horas) recorda a cadéncia das “ask forces para a
crise financeira” criadas pela Dire¢do-Geral da Concorréncia durante a crise
financeira e econémica de 2008.

De facto, esta é a segunda vez em dez anos que se assiste a esta escala de
intervengdo publica na economia da UE sob a forma de auxilios de Estado.
Felizmente, ao contrério do que ocorreu aquando da crise de 2008, desta vez
nao estd em causa o risco sistémico no sector financeiro, nem se verificam as
ligagdes entre empresas em dificuldades (na verdade, bancos) e paises sobe-
ranos suscetiveis de comprometer a solvéncia de ambos. No entanto, as boas
noticias terminam aqui.

A pandemia de Covid-19 atingiu diretamente a economia real, provo-
cando um colapso simultineo do lado da oferta e do lado da procura. Por
outro lado, a situagio epidemiolégica mantém-se, a doenga continua ativa
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e, até que exista uma vacina eficaz, continuario a ser necessdrias medidas de
contengdo da pandemia em toda a Europa. Como tal, prevé-se que as indds-
trias continuardo a ser severamente afetadas pela diminui¢io do consumo,
uma vez que € expectdvel que o comportamento dos consumidores continue
a adaptar-se s medidas de contencio e ao seu receio da doenga.

Prevé-se, portanto, que a injegdo de dinheiro publico na economia conti-
nue a ser necessiria por algum tempo. Ao contréirio do que aconteceu durante
a crise de 2008, o surto de coronavirus é uma ocorréncia simétrica para todas
as economias da UE, pelo que o risco moral ndo desempenha um papel rele-
vante na avaliagio da concorréncia levada a cabo pela Comissdo, o que ird
certamente facilitar a aprovagio de novos auxilios de Estado.

6. FLEXAO OU TORCAO?
A abordagem resoluta da Comissiao Europeia na flexibilizagdo das regras dos
auxilios estatais de modo a mitigar o impacto do surto de coronavirus nio
colheu um elogio unanime.

Alguns Estados Membros sobrecarregados com restri¢oes financeiras de
maior peso (nomeadamente ao nivel orcamental e da divida publica) criti-
caram a aparente facilidade com que a Comissdo aprovou regimes de apoio
generalizado a empresas estabelecidas em Estados Membros financeiramente
mais fortes. Na perspetiva dos paises descontentes, a ajuda — aparentemente
sem limite — trai o objetivo de um mercado interno, livre de distor¢ées da
concorréncia induzidas por medidas protecionistas dos governos nacionais,
que ¢é a prépria razdo pela qual as regras dos auxilios de Estado foram criadas.

Por outro lado, algumas empresas manifestaram insatisfagdo com o dese-
quilibrio provocado pela concessdo de auxilios estatais em mercados onde
empresas privadas e publicas competem entre si. A companhia aérea de baixo
custo Ryanair foi provavelmente quem mais veementemente protestou, tendo
até agora anunciado a interposi¢do junto do Tribunal Geral da UE de recur-
sos de anulagdo as decises da Comissdo que aprovaram auxilios 4 Finnair,
Lufthansa, SAS e TAP, bem como das decisdes que aprovaram um regime
francés de diferimento de impostos para companhias aéreas com uma licenca
emitida pela Franca e um programa sueco de garantia de empréstimos para
companhias aéreas com uma licen¢a emitida pela Suécia.

Cabera agora ao Tribunal de Justi¢a, no Luxemburgo, decidir se a Comis-
sdo flexibilizou ou torceu as regras da UE em matéria de auxilios estatais.
Veremos.








