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Resumo

Explora-se neste estudo a abordagem dos termos duma relagdo entre duas
realidades, ambas cogitadas tendo como pano de fundo o processo de
integragdo  europeia, e para lidar com problemas advindos
fundamentalmente das disparidades e discrepancias entre os Estados-
Membros da Unido Europeia. Trata-se, por um lado, da iniciativa de 1985
geradora do "Espag¢o Schengen" e, por outro lado, do mecanismo da
cooperagdo reforcada criado em 1997. Dada a persisténcia daqueles
mecanismos até a atualidade, visa-se deste modo contribuir para aquilatar
dos termos, designadamente temporais, da verdadeira dimensdo e
relevancia de fatores de afastamento significativos entre Estados-Membros
da Unido Europeia.
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Introdugao

Como surgiu e evoluiu o que podemos denominar como "Iniciativa de
Schengen"? Para o descobrir e entender, convém comecar por recuar no tempo até
meados do século passado, altura dos inicios do processo europeu de integracdo. A
mais importante das Comunidades entdo fundadas, a Comunidade Econdmica
Europeia (CEE), nasceu em 1957, com o assumido propdsito de vir a configurar-se, num
prazo relativamente curto, como um mercado comum. O respetivo Tratado Institutivo

previa, na verdade, que o mercado comum seria progressivamente estabelecido ao
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longo de um periodo de transicdo de doze anos (art. 82, § 1 do Tratado que institui a
Comunidade Econdmica Europeia - TCEE).

O mercado comum, uma das formas ou etapas da integracdo econdmica
internacional, caracteriza-se por abranger, para além da livre circulacdo de
mercadorias (caracteristica da figura da zona de comércio livre) e duma pauta
aduaneira externa comum (caracteristica da figura da unido aduaneira), a livre
circulacdo dos fatores de producdo, a existéncia de certas politicas comuns e a
harmonizacdo das legislacdes em determinadas areas. Esclareca-se, pormenorizando,
que a liberdade de circulagdo adotada pela Comunidade Econdmica Europeia se
aplicava: aos trabalhadores subordinados (art. 482 do TCEE); aos titulares do direito de
estabelecimento, ou seja, profissionais ndo assalariados e empresarios (art. 522 do
TCEE); as mercadorias ou produtos (art. 92 do TCEE); aos servicos, vale dizer,
prestacOes realizadas normalmente mediante remuneracdo, na medida em que ndo
fossem reguladas pelas disposi¢Ges relativas a livre circulacdo de mercadorias, capitais
e pessoas (art. 602 do TCEE); e ainda aos capitais, ou seja, movimentos de capitais e
respetivos pagamentos correntes (art. 672 do TCEE).

O mercado comum tem uma definida razdo de surgimento, pois representa
uma tentativa de aperfeicoamento de certos pontos, que a unido aduaneira deixa por
contemplar. A liberdade de circulagdo de fatores de produgdo permite uma melhoria
do desempenho econdmico, pois aqueles tenderdo a ocorrer aos locais onde se
revelem mais rentaveis (quer dizer, onde forem economicamente mais Uteis). A
existéncia de determinadas politicas comuns (politica agricola, politica das pescas,
politica de transportes, politica comercial externa) releva de motivos quer de natureza
puramente econdmica quer de cariz sécio-econdmico. A harmonizagao das legislagcdes
em certas matérias econdmicas tem por objetivo permitir a efetiva circulacdo dos
fatores de producdo e das mercadorias, por vezes impossibilitada ou dificultada por
regimes juridicos nacionais divergentes e incompativeis, configuradores de auténticos

impedimentos.
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Avulta transversalmente no desenho do mercado comum, como facilmente se
lobriga, o magno pilar da liberdade de circulagdo, cuja salvaguarda se apresenta assim
como imperativa para o sucesso do empreendimento da integracdo. Dai,
nomeadamente, o consenso mais ou menos generalizado de que o "Espago Schengen"
consubstancia "uma das mais significativas realizacbes da politica europeia recente"
(zaiotti, 2008:265). Por isso se prescrevia em termos genéricos, logo no inicio do
articulado do Tratado Institutivo da Comunidade Econdmica Europeia, que a acdo da
Comunidade implicava, segundo o calendario previsto no Tratado, a abolicdo, entre os
Estados-Membros, dos obstaculos a livre circulacdo de pessoas, de servicos e de
capitais (art. 39, al. ¢) do TCEE). Isto, para além de se impor, no mesmo artigo, a
eliminacdo, entre os Estados-Membros, dos direitos aduaneiros e das restri¢cdes
guantitativas a importacdo e a exportacdo de mercadorias, bem como de todas as
medidas de efeito equivalente (art. 39, al. a) do TCEE).

Pode ancorar-se aqui, por conseguinte (para além dos varios afloramentos ao
longo do Tratado), um principio de liberdade econémica (que pode apelidar-se, visto
por um prisma subjetivo, como liberdade de exercicio de atividade econdémica ou
direito ao livre exercicio de atividade econdmica). Este principio é traducdo da tutela
da faculdade tendencialmente irrestrita de os agentes econdmicos, sob forma
individual ou coletiva, participarem na producdo (por forma auténoma/empresarial ou
trabalhando por conta de outrem) e no consumo. A ideia basilar é a da plena
interpenetracdo de todo o espago comunitdrio, mediante a concomitante inexisténcia
de estrangulamentos constrangedores.

A integracdo europeia comegou por funcionar razoavelmente bem, embora
tenha sofrido algum resfriamento desde meados da década de setenta, tendo-se
mesmo verificado que, ja na década de oitenta, ainda subsistiam barreiras de varia
ordem (fisicas, técnicas e fiscais) a liberdade de circulagdo no espago intracomunitario.
Entretanto, a composicao inicial da Comunidade Econdmica Europeia havia-se
alterado, mediante os dois primeiros alargamentos. O primeiro, abrangendo a
Dinamarca, a Irlanda e o Reino Unido (por forca do Tratado de 22 de Janeiro de 1972,

com as adesdes daqueles Estados consumadas em 1 de Janeiro de 1973), e o segundo
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contemplando a Grécia (mediante o Tratado de 28 de Maio de 1979, consumando-se a
adesdo em 1 de Janeiro de 1981).

Estes alargamentos vieram dalgum modo comecar a descaracterizar alguns
rumos do processo de integracdo, devido a introducdo duma heterogeneidade, entre
os Estados-Membros, até entdo despicienda ou mesmo inexistente. Acrescidas
dificuldades de obtencdo de consensos iam tornando as coisas mais dificeis, no
contexto duma realidade por definicdo evolutiva, como era o processo de integracao.

Até que se deu uma primeira cisdo do espirito de corpo da Comunidade, alids
motivada por um incidente. Essa cisdo materializou-se no que pode denominar-se
como ‘"Iniciativa de Schengen". Ora, varios anos decorridos, o mecanismo da
cooperacao reforcada representou outra manifestacdo de fragmentacdo no seio do
processo de integracdo europeia. Este circunstancialismo levanta, naturalmente, a
interrogacdo sobre uma eventual correlacdo entre ambas as realidades, de modo a
poder apurar-se da existéncia, ou ndo, dalgum fio condutor explicativo de ambos os

fendmenos.

Tracos gerais da "Iniciativa de Schengen" e da cooperagao
reforcada

A "Iniciativa de Schengen" faz-nos remontar ao ano de 1984, mais

precisamente

"guando camionistas bloquearam algumas fronteiras, o que levou varios
Estados a repensar os controlos fronteiri¢os. A Franca e a Republica Federal
da Alemanha (RFA) assinaram em 13 de Julho 1984 o acordo de
Saarbriicken, que previa a supressdo gradual dos controlos de mercadorias e
pessoas has suas fronteiras. Os Estados do Benelux ja haviam acordado uma
livre circulagdo de pessoas, bens, capitais e servicos entre eles, pelo Tratado
de 1 de Novembro de 1960, que instituiu a Unido Econdmica Benelux"
(Outrive, 2001:44-45).

Estas diligéncias tiveram sequéncia mediante o chamado Acordo de Schengen,
de seu nome canodnico "Acordo entre os Governos dos Estados da Unido Econdmica

Benelux, da Republica Federal da Alemanha e da Republica Francesa Relativo a
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Supressdo Gradual dos Controlos nas Fronteiras Comuns"”, de 1985 (doravante
Schengen-85), ao qual se sucedeu a Convengdo de Schengen, de seu nome candnico
"Convencdo de Aplicacdo do Acordo de Schengen de 14 de Junho de 1985 entre os
Governos dos Estados da Unido Econdmica Benelux, da Republica Federal da
Alemanha e da Republica Francesa Relativo a Supressdao Gradual dos Controlos nas
Fronteiras Comuns", de 1990 (doravante Schengen-90; para uma sucinta panoramica
destes primeiros passos do "Espaco Schengen'"ver Bertozzi, 2008:3-5).

O surgimento deste fracionamento no seio da Comunidade - tanto mais
significativo quanto é certo que, neste dominio, a "confianca reciproca" entre os
intervenientes constitui um ingrediente crucial (Thwaites, 2003:261) - deu origem a
gue se tivesse comentado, ja em inicios do presente milénio, que a ideia de liberdade
de circulacdo sofreu "um processo evolutivo algo desarticulado desde meados dos
anos oitenta" (LUQUE GONZALEZ, 2004:140). E o descrito ambiente de progressiva
dissemelhanca entre Estados-Membros foi-se acentuando, paralelamente ao
prosseguimento dos alargamentos: logo devido ao terceiro alargamento, extensivo a
Espanha e a Portugal (produzido pelo Tratado de 12 de Junho de 1985, consumando-se
as adesGes em 1 de Janeiro de 1986), e ao quarto alargamento, com a entrada na
Unido Europeia da Austria, da Finlandia e da Suécia (nos termos do Tratado de 23 de
Junho de 1994, com as adesGes consumadas em 1 de Janeiro de 1995).

Posteriormente, os acordos de Schengen vieram a ser integrados no adquirido
comunitdrio da Unido Europeia, por for¢ca do Tratado de Amesterdao (assinado em 2
de Outubro de 1997 e entrado em vigor em 1 de Maio de 1999), sendo que o "Espac¢o
Schengen" representa presentemente um "papel central na mobilidade europeia”
(Ferreira, 2009:4).

De seu lado, a cooperagdo reforcada foi criada, como figura geral, na Ordem
Juridica da Unido Europeia, mediante a nova versdao introduzida pelo Tratado de
Amesterddo no Tratado da Unido Europeia (TUE), mais exatamente por forca dos arts.
432, 442 e 452 do TUE-Amest’. Foi assim bastante mais tarde do que a falada "Iniciativa

de Schengen", e portanto no contexto dum panorama cada vez mais complexo e de

! Da muito vasta bibliografia utilizével para a anélise da figura da cooperacio reforcada, pode ver-se um
extenso rol em Laureano (2011:198, nota numero 2).
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dificil governacdo, que veio a surgir o mecanismo juridico da cooperacao reforcada -
ndo faltando, de resto, quem tivesse destacado expressamente que o Acordo de
Schengen teve lugar face a ndo previsdao, nos Tratados Comunitarios, da figura da
cooperacao reforcada(lllamola Dausa, 2009:11). No dominio do sequente Tratado de
Nice (assinado em 26 de Fevereiro de 2001, entrado em vigor em 1 de Fevereiro de
2003 e introdutor duma nova versao do Tratado da Unido Europeia), a cooperacao
reforcada passou a estender-se, como instituto geral, pelos arts. 432, 439-A, 439-B,
449, 449-A e 452 do TUE-Nice.

Atualmente, nos termos da ultima redacdo do Tratado da Unido Europeia,
decorrente do Tratado de Lisboa (assinado em 13 de Dezembro de 2007 e entrado em
vigor em 1 de Dezembro de 2009), a cooperacdo reforcada encontra-se prevista, como
mecanismo geral, nos arts. 202 do TUE-Lisb e 3262 a 3342 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), continuando a existir regulacdes especiais
delimitadas por um critério material.

N3do existe um conceito legal da figura da cooperacdo reforcada, limitando-se
os textos dos Tratados a definir o respetivo regime juridico. E trata-se dum mecanismo
de dificil definicdo, do que é bem reveladora a circunstancia de se chegar ao ponto de
topar com nogdes tautoldgicas, como o dizer-se que a cooperagdo refor¢ada é um
mecanismo pelo qual certos Estados-Membros "sdao autorizados a cooperar entre si
duma forma reforgada" (Urrea Corres, 2002:163). Sem embargo, pode contudo dizer-
se que a cooperacao reforcada se caracteriza, na sua esséncia, por permitir um
aprofundamento ou um mais rdpido avanc¢o da integra¢do europeia, em certos

dominios, independentemente da participa¢do da totalidade dos Estados-Membros.

O interesse da "Iniciativa de Schengen" e da cooperagao reforgada

Mas qual o interesse de nos debrucarmos sobre a "Iniciativa de Schengen" e a
cooperacdao reforcada? Deve comegar por notar-se que as dificuldades que

presentemente afetam o "Espaco Schengen" ndo sdo, na esséncia da sua repercussao,
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dificuldades novas. Isso mesmo é demonstrado pela circunstancia de os Estados-
Membros que langaram a "Iniciativa de Schengen" se terem circunscrito, basicamente,
aos Estados da chamada "Pequena Europa"?. Estes Estados, dada a sua
homogeneidade e o seu alto nivel de desenvolvimento, ndo viam efetivamente
grandes problemas na abolicdo dos controlos nas respetivas fronteiras entre si. Na
verdade, fendmenos como o da imigracdo clandestina provinda do Leste da Europa e
de territérios extraeuropeus (Norte de Africa e Proximo Oriente), assim como as
deslocacdes de outros itinerantes tidos por menos convenientes ou menos desejados,
nao se colocavam no contexto do territério correspondente a "Iniciativa de Schengen".
E tais fendmenos ndo estdo a receber, na atualidade, um tratamento adequado,
nomeadamente devido a insuficiéncias, insipiéncias ou incapacidades de alguns
Estados componentes do "Espaco Schengen", numa clara demonstracdo de assimetrias
existentes no interior desse Espaco.

Por outro lado, caso se descubra, na "Iniciativa de Schengen", alguma
identificacdo com a figura da cooperacdo reforcada, isso revelara, afinal, que as
necessidades as quais a cooperacdo reforcada visa dar resposta, ja teriam suscitado
uma resposta analoga, embora fora do ambito do Tratado da Unido Europeia, uma
década antes da criacdo daquele expediente juridico. O apuramento desta
circunstancia constituird um elemento a ter em conta, portanto, no debate sobre o
sentido, necessidade, eficdcia e alcance do préprio mecanismo atual da cooperagdo
reforcada da Unido.

Como a cooperagao reforgada so6 foi introduzida no Tratado da Unido Europeia
pelo Tratado de Amesterdao de 1997, julga-se haver ponderoso interesse em apurar se
as necessidades, as quais a mesma quis dar resposta, se haviam ja manifestado antes
ou nao, tendo nomeadamente em conta que a heterogeneidade dos Estados-Membros
da Unido Europeia foi aumentando com os alargamentos desta Ultima, um dos quais
ocorreu alids pouco antes do préprio Tratado de Amesterdao.

Independentemente das virtudes ou defeitos do mecanismo consubstanciado
na cooperacao reforcada, pode todavia questionar-se do seu grau de importancia. Ora,

apesar de ndo existir consensualidade no tocante ao balan¢o entre as suas valias e

2 Mais exatamente e recordando, Alemanha, Franca, Bélgica, Luxemburgo e Paises Baixos.
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deficiéncias, a cooperacao reforcada tornou-se um tema de abordagem obrigatdria no
desenho estrutural da Unido Europeia. Na verdade, se podemos facilmente
compreender que tenha estado presente, no espirito dos Pais Fundadores da
Comunidade Econdmica Europeia, a filosofia dum avanco unitdrio de todos os Estados-
Membros no processo de integracdo, a introducdo de elementos diferenciadores
(resultantes dos alargamentos que se foram sucedendo, com a entrada de novos
Estados-Membros para a Unido) tornou invidvel um inicial modelo idealizado do
avanco de "todos ou nenhum".

Assim sendo, e caso se ndo queira reformular de cima a baixo a estrutura da
Unido Europeia (como tem acontecido), impde-se fatalmente (como tem estado em
cima da mesa) a cogitacdao de modos de diferenciacdo entre os Estados-Membros. E o
Unico sistema geral de diferenciacdo que mereceu consigna¢ao nos Tratados consistiu,
precisamente, no expediente da cooperacdo reforcada. Desde a criacdo desta, com
efeito, nada mais estd ao dispor dos Estados-Membros como alternativa juridica para
lidar com as diferencas, disparidades ou divergéncias que os apartam.

Donde, a fundamental importancia deste mecanismo, como Unica forma
juridicamente admissivel, na atualidade, de obstar ao surgimento de novos fossos, ou
ao agravamento dos ja existentes (com os inerentes perigos de novas tensdes, senao
mesmo do empolamento de discérdias ja visiveis ou inclusivamente, no limite, do
préprio risco de implosdo da Unido). Cabe ademais ressaltar, na circunstancia, que a
cooperacdao reforcada é teoricamente vista, por muitos, como a grande forma
concebivel de fazer progredir um agrupamento de Estados tdao heterogéneo como a
Unido Europeia, ou mesmo como o Unico expediente teoricamente exequivel para
lograr tal efeito (Alcoceba, 2005; Badinter, 2005; Su,2005; Linder Paniagua e Mellado
Prado, 2006; Martin y Pérez de Nanclares, 2007; Urrea Corres, 2007).
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Um pioneirismo quanto as circunstancias justificativas da
cooperacgao refor¢ada

No nosso exercicio de comparacdao entre a "Iniciativa de Schengen" e a
cooperacao reforcada, tem cabimento uma primeira e basilar interrogacdo: que
circunstancias justificaram concretamente a "Iniciativa de Schengen"?

Como dissemos, os embaracos e dificuldades experimentados na vida
guotidiana da Comunidade Europeia foram-se acentuando progressivamente, e com
maior nitidez no curso da década de oitenta, circunstancia alids agravada pelo facto de
o ambiente internacional externo ndo ser entdo propicio a grandes audacias ou
otimismos. Isto, mormente pelos danos advenientes em sequéncia da chamada
Primeira Crise Petrolifera, que atingira em cheio a Europa em meados da década de
setenta, flagelando a Economia e tendendo a afastar entre si os Estados Europeus,
absorvidos com os seus diversos problemas internos e menos crentes em solugdes
conjuntas.

A "Iniciativa de Schengen" gerava, assim, o primeiro modelo do chamado
"Espaco Schengen", que de resto consubstanciava uma manifestacdo de falta de
unidade no processo integrativo comunitario, pois os Estados Europeus envolvidos na
dita "Iniciativa" resolutamente "procuraram, para prosseguir caminho, um mecanismo
alternativo a tradicional via juridica" até entao seguida.

Como facilmente se vé, a composi¢do inicial do "Espag¢o Schengen" (o qual
também viria posteriormente a passar, alids, por um folhetim de alargamentos)
reproduzia rigorosamente, com excegao da Itdlia, o conjunto de Estados que se havia
encontrado na génese do movimento de integracdo europeia. Ndo se tratou dum
acaso: eram Estados geograficamente contiguos, com niveis de desenvolvimento
sécio-econdmico semelhantes e imbuidos duma filosofia politica idéntica e duma visao
andloga relativamente ao futuro da Europa. Tudo isso lhes permitia constituir, na
altura, um bloco coeso e desejoso de progredir na senda da integracdo europeia,
mesmo que isso implicasse deixar para trds os que nao quisessem ou nao pudessem

avangar. E mais nenhum avangou.
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Os Estados-Membros iniciadores da integracdo europeia tinham entre si uma
certa homogeneidade, cujo influxo na Comunidade Europeia se foi diluindo com os
sucessivos alargamentos desta. As crescentes divergéncias de interesses, de
estratégias e de condi¢cdes factuais entre os Estados-Membros foram-se assim
progressivamente projetando no caminho da integracdo. Como fruto destas
circunstancias, para além de outros dados externos a propria integracao, esta sofreu
um esmorecimento nos finais da década de setenta e inicios da década de oitenta. Foi
entdo que houve um novo movimento impulsionador, mas desta vez restrito a alguns
Estados-Membros da Comunidade e consistente na tentativa de materializagdo dum
espaco sem controlos nas fronteiras internas (a iniciativa do "Espaco Schengen"). Este
reconhecimento duma impossibilidade, inconveniéncia ou dificuldade de agrupar
todos os Estados-Membros numa iniciativa comum, consubstanciou, pelas suas
caracteristicas, um precursor do futuro mecanismo da cooperacdo reforcada da Unido
Europeia.

Passando agora a uma breve andlise das circunstancias justificativas do
aparecimento e manutencdo da cooperacdo reforcada, deve voltar a insistir-se,
liminarmente, no facto de que, pelo menos desde a década de oitenta, a disparidade
de atitudes e posicoes dos Estados-Membros (consoante as variaveis em jogo nas
diversas situagdes concretas) ndao mais abandonou o destino do processo de
integracdo europeia.

Ora, o mecanismo da cooperacdo reforgada foi precisamente engendrado em
consequéncia da constatacdo de que nem sempre todos os Estados-Membros se
vinham encontrando na disposicdao de avancar ao mesmo ritmo na construgao
comunitdria. Havia Estados-Membros (como era tipicamente o caso do Reino Unido)
gue pareciam andar um pouco "a reboque" dos restantes, ao passo que outros
tomavam normalmente a dianteira.

Acabou por estabelecer-se formalmente, mediante o expediente da
cooperacao reforgada, o entendimento de nao ser desejavel que os Estados-Membros

dispostos a avangar mais na via da integracao, ficassem limitados pelos que ndo
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guisessem progredir a mesma velocidade. Mas também se aceitou a ideia de que seria
falho de sentido obrigar todos os Estados-Membros a mover-se mais rapidamente,
sempre que alguns ndo pretendessem fazé-lo.

A férmula encontrada visou pois satisfazer ambas as consideragdes: permitir,
aos que desejassem ir mais velozmente, fazé-lo, sem prejuizo todavia da posicao dos
restantes. Procurou-se afinal "agradar a Gregos e a Troianos" ou conseguir o milagre
do "dois em um"... com as inerentes vantagens e inconvenientes, possibilidades e

impossibilidades, facilidades e dificuldades, satisfacées e frustracdes.

Um pioneirismo quanto aos requisitos da cooperagao reforgada

N3do é muito linear a destrinca de certos requisitos da participacao dos Estados
no "Espaco Schengen", embora possam lobrigar-se, na Convencdo de Schengen de
1990, algumas disposicoes razoavelmente elucidativas. Ja a cooperacdo reforcada veio
a encontrar-se logo na origem, por forca da sua cautelosa delineagdo, sujeita a
existéncia de requisitos apertadamente expressos. Na verdade, o art. 432 da versdo do
Tratado da Unido Europeia resultante do Tratado de Amesterddo assumiu, ao permitir
a instituicdo da cooperacdo reforcada, uma posicdo algo "prudente", procurando
roded-la de vdrias explicitas e severas condicionantes ou limitagdes. E o atual Tratado
da Unido Europeia, bem como o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
seguem basicamente, em assinaldvel continuidade, dentro da mesma linha de solugdes
normativas.

Por seu turno, a Convengdao de Schengen reza, logo nos inicios, que as
fronteiras internas podem ser transpostas em qualquer local sem que o controlo das
pessoas seja efetuado (art. 22, § 1 Schengen-90), e que as fronteiras externas sé
podem em principio ser transpostas nos pontos de passagem fronteiricos e durante as
horas de abertura fixadas (art. 32, § 1 Schengen-90). Ou seja, os Estados vinculados por
este tratado tém de dar materializacdo, pelos expostos meios, a uma ampliada
liberdade de circulagdo no interior do "Espa¢o Schengen", bem como a garantia da
preservacao da integridade deste "Espago” contra indesejaveis intrusdes provindas do

exterior.
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Ora, numa esteira mais abstrata mas de semelhante esséncia, veio mais tarde a
preceituar-se que as cooperacdes reforcadas tém de visar favorecer a realizacdo dos
objetivos da Unido, preservar os seus interesses e reforcar o seu processo de
integracdo (art. 209, § 1 do TUE-Lisb). Este mecanismo juridico é pois encarado pelo
legislador "constitucional" da Unido, nesta medida, como um fator de aprofundamento
do processo de integragdo. Parece, com efeito, ndo querer deixar-se qualquer duvida
sobre o desiderato ultimo de levar mais adiante o processo integrativo, que podera
ver-se acelerado pelo uso deste expediente, assim tornado um "valor acrescentado"
para tal processo (Mangas Martin, 2000:112).

Por outro lado, os Estados mentores da "Iniciativa de Schengen" tiveram o
cuidado de recordar expressamente que o Tratado da Comunidade Europeia,
completado pelo Ato Unico Europeu, previa que o mercado interno compreenderia um
espaco sem fronteiras internas (considerando 32 Schengen-90), bem como que a
finalidade prosseguida por aqueles Estados coincidia com o dito objetivo, sem prejuizo
das medidas que fossem tomadas em aplicacdo das disposicdes do Tratado
(considerando 42 Schengen-90). Mas, e sobretudo, era bem claro o normativo onde se
veio dispor que os preceitos da Convencdo de Schengen somente eram aplicaveis na
medida em que fossem compativeis com o Direito Comunitario (art. 1342 Schengen-
90). Vale dizer, os Estados assumiram aqui expressamente as conquistas da integracao
europeia, por cujo respeito pautariam as suas condutas no ambito do "Espaco
Schengen".

Dentro do mesmo diapasdao, veio mais tarde a ser determinado que as
cooperacdes reforcadas tém de respeitar os Tratados e o Direito da Unido (art. 3269,
primeiro paragrafo do TFUE; ver também Pons Rafols, 2008:646). E este imperativo
explicito de preservacdo do edificio juridico existente é tradug¢dao, bem vistas as coisas,
da fundamental exigéncia, imposta a cooperacao reforcada, de ndo atentar contra o
chamado adquirido comunitdrio ou acquis communautaire (lembre-se que, por forca

do subprincipio do adquirido comunitdrio, os Estados-Membros tém de aceitar a sua
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vinculacdo a todo o material juridico-politico acumulado desde o inicio da vida
comunitaria).

Deparamos seguidamente com uma primeira diferenc¢a, relativamente ao que
viria a suceder com a cooperacdo reforcada, na medida em que a constituicdo do
"Espago Schengen" nao ficou formalmente dependente da existéncia ou manutengdo
de qualquer quantitativo minimo especifico de Estados participantes. Tratou-se duma
opc¢ao que ndo deve ser todavia sobreavaliada no contexto do nosso estudo, dado que,
nao revestindo a qualidade de especificamente caracterizadora do "Espago Schengen",
em nada depde para as conclusdes finais. De resto, comprovar-se-a de seguida que se
tratou de algo envolto em polémica, no seio da cooperacao reforcada, com posicdes
sucessivamente oscilantes do legislador da Unido. Na verdade, qualquer projeto de
cooperacao reforcada tera de envolver, pelo menos, nove Estados-Membros (art. 209,
§ 2 do TUE-Lisb)3.

Este requisito poderia contudo ser delineado doutro modo, no tocante ao
numero minimo de Estados-Membros exigivel, como sucedeu em regulamentacdes
anteriores. O Tratado de Amesterddo exigira, como limiar minimo, a maioria dos
Estados-Membros (alinea d) do § 1 do art. 432 do TUE-Amest), e o posterior Tratado de
Nice veio obrigar ao envolvimento de pelo menos oito Estados-Membros (art. 439, al.
g) do TUE-Nice). Trata-se duma escolha algo dilemdtica para o legislador, pois
comporta, inevitavelmente, uma solucdao algo desfavoravel para o processo de
integracdo. Caso se opte por um limiar minimo elevado de Estados-Membros,
dificultar-se-a consequentemente a constituicdo de cooperagdes reforcadas, assim se
impedindo potenciais iniciativas de desbloqueio de impasses; caso se opte por um
limiar minimo mais baixo, abre-se a porta a uma eventual proliferacdao indesejavel,
porque excessivamente fragmentadora da unidade juridico-comunitaria, de
cooperacdes reforcadas.

Passando agora para o tema do mercado interno da Unido Europeia, podemos
licitamente interrogar-nos, dada a falta de disposi¢des especificas sobre alguns aspetos

relacionados com ele, e relativas, designadamente, a obrigatdria compatibilizacao da

3 Assim, e por exemplo, dando assentimento a solucdo mas preferindo um referencial percentual, Tekin
e Wessels (2008:4-5).
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regulamentacdo de Schengen com alicerces do dito mercado (como a proibicGo de
restricées ou discrimina¢bes ao comércio intracomunitdrio ou como a interdicGo de
distor¢cbes da concorréncia), sobre se tais condicionamentos terdo constituido também
requisitos, embora ndo expressos, da edificacdo do "Espaco Schengen". E cremos que a
resposta ndo pode deixar de ser afirmativa: bem claro é sobretudo o normativo, que
de novo chamamos a colacdo, onde se determinou que os preceitos da Convencdo de
Schengen sé sdo aplicaveis na medida em que sejam compativeis com o Direito
Comunitario (art. 1342 Schengen-90) — o que traduz, afinal, uma explicita assuncao,
por banda dos Estados do "Espaco Schengen", da subordinacdo das suas realizacdes,
nesse dominio, a Ordem Juridica Geral da integracao europeia.

Das cooperagoes reforgadas, por seu turno, reza expressamente a lei da Unido
gue ndo podem (numa férmula sintética) lesar o mercado interno, sendo-lhes
especificamente vedado corporizar uma restricdao ou discriminacdo ao comércio entre
os Estados-Membros, ou provocar distor¢Ges de concorréncia entre eles, para além de
Ihes ser defeso prejudicarem a coesdo econdmica, social e territorial (art. 3269,
segundo pardgrafo do TFUE) — precaucdo que se justificaria, face a consideracdo do
mercado interno como peca central do processo de integracdo (Martin Y Pérez De
Nanclares, 1998:224).

Com efeito, o mercado interno constitui um elemento fulcral do processo de
integracdo europeia, o qual pressupde um comércio intracomunitario livre de entraves
e pautado pelo respeito das normas da concorréncia. Uma das suas pegas-chave &,
com efeito, a liberdade de circulagGo intracomunitaria, que comporta nomeadamente
a liberdade de trocas comerciais entre os Estados-Membros. Nestes termos, um
atentado a essas liberdades daria um rude golpe na prépria esséncia da integracao (a
esséncia do conceito de mercado interno, definido no art. 262, § 2 do TFUE, reside na
total interpenetracdo do espaco da Unido através da eliminagdo das suas fronteiras
internas, ou seja, das fronteiras separadoras dos Estados-membros entre si) — o que

alias, na pratica e segundo alguns sublinham, terd transformado algumas fung¢des de
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guarda fronteirica interna em funcdes de controlo interno de policia de imigrantes
ilegais (Colombeau, 2010)*.

Por outro lado, um dos principios gerais do Sistema Juridico da Unido é o da
igualdade dos Estados-Membros (em cujos termos ndo existem, no Direito da Unido,
estatutos juridicos diferenciados consoante os Estados-Membros em causa, todos
tendo igual dignidade juridica). A formulacdo "negativa" deste imperativo consiste na
proibicdo de discriminagdes entre os referidos Estados, sendo vedado a Unido aprovar
regras juridicas ou tolerar quaisquer atos que, sem fundamento bastante, estabelecam
tratamentos materiais desiguais entre os Estados-Membros. Ndo poderia pois ser
licito, que uma cooperacao reforcada implicasse discriminacdes entre esses Estados,
por uma elementar questdo de coeréncia sistematica (na modalidade da coeréncia
hierdrquica ou hierarquizacdo, ja que a cooperacdo refor¢cada se consubstancia numa
"sub-Unidao", vale dizer, numa espécie de Organizacdo menor, englobada no ambito
mais vasto da prépria Unido).

A defesa da concorréncia representa, de outra banda, um esteio fundamental
da preservacao do sistema econdmico da Unido (para além de disposicGes esparsas, ha
um capitulo inteiro relativo as regras da concorréncia, abrangendo os arts. 1012 a 1099
do TFUE), ndo podendo portanto admitir-se, que esta seja posta em xeque pela via do
mecanismo ora sob analise. E a cooperagdo refor¢gada ndo pode, noutro plano, atentar
contra a coesGo da UniGo, encarada na tripla dimensdao econémica (combate as
disparidades de riqueza), social (pugna contra as desigualdades entre estratos da
sociedade civil) e territorial (luta contra as assimetrias entre os Estados-Membros).

Nada se lobriga também explicitamente, na Conveng¢do de Schengen, que se
reporte a preservag¢do do estatuto dos Estados ndo integrantes do "Espago Schengen".
Mas, na circunstancia, parece-nos tratar-se de algo de somenos importancia, que
temos mesmo por desnecessario. E certo que, relativamente & cooperacdo reforcada,

se preceitua expressamente que aquela tem de respeitar as competéncias, direitos e

4 Sobre a problematica da imigrac3o ilegal, e designadamente na 6tica do bindmio liberdade/seguranca,
consultar Bigo (2009). Com referéncia ao papel da seguranca no contexto do "Espaco Schengen", ha
mesmo quem fale duma "cultura Schengen da seguranca" (Zaiotti, 2007 :63), embora existam
cambiantes de opinido (como Castan Pinos, 2013). Centrando-se, por sua vez, na tematica dos direitos
fundamentais, Brouwer (2008).
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deveres dos Estados-Membros ndo participantes (art. 3272 do TFUE). Bastar-nos-emos
porém com o comentdrio de que a cooperacao reforcada consubstancia, obviamente,
um mecanismo que ndo visa prejudicar os Estados-Membros ndo aderentes, nem
poderia validamente fazé-lo (ndo falta de resto quem, numa postura critica, veja esta
disposicdo como redundante (Pons Rafols, 2008:647)).

No concernente ao magno principio da abertura, expressdo dum espirito de
proximidade e de corpo entre os Estados-Membros envolvidos no processo de
integracdo europeia, ndo deixou o mesmo de ficar consignado em letra de forma na
"Iniciativa de Schengen", quando se proclamou que qualquer Estado-Membro das
Comunidades Europeias podia tornar-se parte na Convencao, sendo a respetiva adesao
objeto dum acordo, celebrado entre esse Estado e os Estados do "Espaco Schengen"
(art. 1409, § 1 Schengen-90).

De modo idéntico, o acesso a qualquer cooperacado reforcada veio também a
encontrar-se franqueado a todos os Estados-Membros da Unido Europeia (art. 202, § 1,
segundo paragrafo, segundo periodo do TUE-Lisb e art. 3289, § 1 do TFUE), ou seja, a
cooperacao reforcada ndo pode ser fechada, tendo de permitir o acesso posterior dos
outros Estados-Membros (Alcoceba, 2005:61). Eis assim nova expressa consagracao do
principio da abertura, votado a obstar ao surgimento de circulos restritos ("clubes") de
Estados-Membros, excludentes dos restantes. Dito doutra forma, esta-se perante um
mecanismo que, sem poder qualificar-se de inclusivo, ndo visa todavia proceder a
exclusdes. O natural destino de todos os Estados-Membros sera a plena participagao,
em igualdade de estatuto, na vida da Unido Europeia, pelo que a ideia de abertura
significarda também, vista doutro angulo, que as diferencas de estatuto estardo
vocacionadas para revestir, a0 menos tendencialmente, uma natureza efémera.

Terminamos o presente Ponto com algo relativamente ao qual pouco ou nada
se oferece mencionar, com referéncia ao "Espac¢o Schengen", e que, sem o caracterizar
essencialmente, é descoincidente, em termos juridicos, com o que viria a suceder
relativamente a cooperacao reforcada. Temos em vista a circunstancia de nao ter sido

juridicamente exigivel, para o surgimento do "Espa¢o Schengen", que se houvesse
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constatado tratar-se dum expediente de ultimo recurso. O préprio pioneirismo do
"Espaco Schengen" oferece, todavia, uma explicacdo para o facto, o que dispensa mais
comentdrios (sem esquecer alids que, dum ponto de vista politico, os primeiros cinco
Estados do "Espago Schengen" apenas avancaram para essa solucdo apds se terem
gorado as negociacdes no seio dum érgao da Comunidade Europeia).

A cautelosa, posterior e nessa medida mais madura, delineacdo da cooperacao
reforcada veio, diversamente, estabelecer que as cooperacdes reforcadas apenas sdo
admissiveis quando outra solucdo ndo seja viavel — vale dizer, como solucdo de
derradeiro remédio ou expediente de ultima ratio (art. 202, § 2 do TUE-Lisb), somente
admissivel quando outro caminho seja invidvel (nos termos do requisito em apreco, a
cooperacao reforcada vale apenas para situacdes extremas, desempenhando nesta
medida um papel subsididrio (Cremona, 2009)). Se facilmente se compreende a
simples desejabilidade de contactos politicos prévios entre os Estados-Membros da
Unido Europeia, quando estes tenham em vista alguma iniciativa suscetivel de, numa
primeira fase, ndo abarcar todos, a estatuicdo juridica duma obrigatoriedade coaduna-
se sem dificuldade com a natureza fortemente integrada da propria Unido Europeia.
Mas teremos de recordar, uma vez mais, que é diferente a situacdo do "Espaco
Schengen", no qual participam Estados terceiros (como sucede com a Noruega, a
Islandia e a Suica), e existem Estados-Membros da Unido que dele ndao fazem parte
(como o Reino Unido e a Irlanda, nomeadamente, para além do regime especial da

Dinamarca).

Um reflexo nas virtualidades e inconvenientes da cooperacao
reforcada

As proximidades conceptuais e tedricas que se surpreendem entre o
mecanismo do "Espaco Schengen" e o mecanismo da cooperagao refor¢ada serdo,
afinal, confirmadas por um derradeiro teste, consistente nas respetivas avaliagdes
criticas? Que o mesmo é, passando a um ultimo Ponto, perguntar o seguinte: a
"Iniciativa de Schengen" e o correspondente "Espago Schengen" implicaram, feitas as

contas, virtualidades e inconvenientes. Sera que, no concernente a estes tdpicos,
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podem detetar-se, na cooperacdo reforcada, reflexos dos predicados e defeitos da
"Iniciativa de Schengen"? Sem pretensdo de exaustividade, face a dimensdo deste
ensaio, deixamos alinhados alguns tépicos mais significativos.

Iniciando a elucubracdo pelas vantagens (ou faces "positivas"), talvez seja de
comecar por averbar-se, em abono da "Iniciativa de Schengen", que esta diligéncia
desbloqueou uma situacdo que, doutro modo, talvez ndo avancasse (ou somente
avancgasse mais tarde), contribuindo para acelerar a materializacdo da liberdade de
circulagdo no interior do espago integrado (liberdade que, lembre-se, representa um
eixo central da configuracdo desse espaco). Por outro lado, e em decorréncia da
referida aceleracdo, aumentou-se diretamente a liberdade dos residentes do "Espaco
Schengen", permitindo-lhes maior desembaraco na gestdo das suas atividades
transfronteiricas.

Passando agora aos beneficios elencaveis no ativo da cooperacao reforcada,
cabe salientar que este mecanismo veio permitir, igualmente, evitar impasses e
viabilizar uma gestdo mais adequada de certas areas de colaboracdo entre Estados-
Membros, quando ndo mesmo viabilizar o proprio surgimento e a desejavel
subsisténcia de novos campos de colaborac¢do. Parece inegavel, doutra banda, que a
cooperacdo reforcada veio representar "uma tentativa séria e estrutural de responder
a um problema profundo da Unido Europeia" (Laureano, 2012:3).

Como reverso da medalha, a "Iniciativa de Schengen" também se cifrou em
alguns inconvenientes. Nao foi decerto o menor, a circunstancia de ter confiado ou
descarregado o peso da protecdao da fronteira comum do "Espago Schengen" nos
Estados aos quais, por razdes geograficas, cabe uma parte dessa fronteira, sem ter
posto em devida pratica mecanismos efetivos de adequada solidariedade — lembrem-
se, nomeadamente, os casos da Roménia e da Bulgaria, que, sentindo dificuldades em

garantir uma protecdo apropriada duma porc¢do da fronteira comum?®, veem, como

> Sobre questdes da fronteira leste da Unido Europeia, Gruszczak (2010) e Parkes (2010). Ou ainda, Téth
et. al. (2008).
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imediata resposta, a suspens3o da sua efetiva participacdo no "Espaco Schengen"®. A
"Iniciativa de Schengen" veio, outrossim, precipitar dalgum modo um
empreendimento de assaz dificil funcionamento, essencialmente devido as constantes
divergéncias ou disparidades entre Estados envolvidos, por seu turno geradoras da
dificuldade de encontrar e gerir uma estratégia comum relativamente a configuracdo e
desenvolvimento do "Espaco Schengen". Além do exposto, acabou por vir a originar
uma construcdo cujas conce¢bes profundas, quanto ao respetivo modelo e
sustentacdo, sdo controvertidas em consequéncia das diversas estratégias, ambicdes e
interesses dos Estados envolvidos no "Espaco Schengen", devidas a persistentes
fatores de discrepancia (localizacdo geogréfica, grau de desenvolvimento econdmico,
tipo de estrutura social, tipo de abertura ao mundo externo, etc.). E ndo é arriscado
prever que, salvas profundas aproximacGes entre os Estados do "Espaco Schengen",
inspiradas e guiadas pelo principio da solidariedade, a auséncia ou debilidade deste
ingrediente tenderd a refletir-se numa contumaz execucdo deficiente, quando ndo
mesmo em inexecu¢Ges mais ou menos grosseiras, do Direito do "Espago Schengen".

O mecanismo da cooperagao reforgada apresenta igualmente, por seu turno,
algumas desvantagens. Desde logo, a aplicacdo da cooperacdo reforcada gera uma
"Europa a duas velocidades" (ou mesmo "a varias velocidades") — quer dizer, o
modelo da integracao deixa de ser unitdrio (uniforme em cada periodo temporal), para
passarem a poder coexistir dois (ou mais) graus diferentes de integra¢do, com alguns
Estados no grau (ou graus) mais avangado(s) e outros no grau (ou graus) menos
profundo(s). Para além disso, a cooperagcdao reforcada, "como expediente
eminentemente juridico (ou juridico-politico), ndo pode colmatar ou suprir
condicionantes de natureza factica, nem, se estas ultrapassarem determinados niveis,

neutralizar consequéncias contraproducentes das mesmas" (Laureano, 2010:488).

® Numa posicdo visivelmente critica, tendo ainda em vista os Paises da Europa Central e Oriental,
Borissova (2002).
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Conclusoes

Os Estados-Membros iniciadores da integracdo europeia tinham entre si uma
certa homogeneidade, cujo influxo na Comunidade Europeia se foi diluindo com os
sucessivos alargamentos desta. Como consequéncia das crescentes discrepancias de
interesses, de estratégias e de condicdes factuais entre os Estados-Membros, a
integracdo europeia sofreu um esmorecimento nos finais da década de setenta e
inicios da década de oitenta. Surgiu entdo um novo impulso, porém restrito a alguns
Estados-Membros da Comunidade e consistente na tentativa de materializagdao dum
espaco sem controlos nas fronteiras internas, mediante o qual se pretendeu
materializar a liberdade de circulacdo de pessoas e bens no seio do espaco da
integracdo (a iniciativa do "Espago Schengen").

Este reconhecimento duma inconveniéncia, dificuldade ou até impossibilidade
de mobilizar todos os Estados-Membros para uma iniciativa comum foi, pelas suas
caracteristicas, um precursor do futuro mecanismo da cooperacdo reforcada da Unido
Europeia. O pioneirismo da "Iniciativa de Schengen" também se reflete no desenho
das circunstancias justificativas da cooperacdo reforcada, resumiveis na necessidade
de lidar com as disparidades dos Estados envolvidos no processo de integracdo
europeia e seus consequentes contratempos e complicagdes. Descobre-se igualmente
um pioneirismo, na "Iniciativa de Schengen", pelo que concerne aos requisitos da
cooperacgdo reforgada, relativamente aos quais, como oportunamente se viu, existe
uma coincidéncia no respeitante aos elementos fundamentais. E ademais visivel, em
elementos-chave da cooperacdo reforcada, um reflexo das virtualidades e
inconvenientes do "Espaco Schengen", o que acaba por confirmar os essenciais pontos
de contacto, entre ambas as realidades.

Porque surgiu, afinal, a "Iniciativa de Schengen", e em que medida o contributo
daquela tem significado para o atual figurino da Unido Europeia? O problema das
discrepancias, desencontros e divergéncias, no seio da Unido, continua a existir, tendo

mesmo sofrido um agravamento nos tempos mais recentes. As sobreditas
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condicionantes, que estiveram na raiz do avanco parcelar de alguns Estados, traduzido
na "Iniciativa de Schengen", foram motivos que a evolucdo das coisas veio confirmar
como persistentes no seio da Unido Europeia, que procurou fazer-lhes face mediante o
expediente juridico da cooperacdo reforcada. Mas, como se viu, sdo motivos ja
antigos, que o presente estudo demonstra remontarem pelo menos a trés décadas,
sem que se lobrigue uma ultrapassagem dos mesmos. E trés dezenas de anos, no
Mundo contemporaneo em rapida transformacao, representam um decurso de tempo
demasiado grande. Por isso, disfuncionamentos de tanta magnitude ndo podem deixar
de ser devidamente tidos em conta por todos os interessados no conhecimento e na

vivéncia da Unido Europeia.
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Abstract

The "Schengen Initiative" as a Precursor of the European Union's Enhanced Cooperation

This study explores an approach to the terms of a relationship between two realities achieved having as
background the process of European integration, and conceived for dealing with problems primarily
arising from differences and discrepancies among Member States of the European Union. One of those
realities is the initiative of 1985 that generated the "Schengen Area", and the other is the mechanism of
enhanced cooperation established in 1997. Given the persistence of those mechanisms up to nowadays,
the study seeks to contribute for assessing the terms, namely in what refers to time, of the true extent
and relevance of significant factors of separation among Member States of the European Union.
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