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Resumo: O "Espaco Schengen" nasceu por razbes que, em boa medida, contribufram também para a
consagra¢ao da cooperacao reforcada da Uniao Europeia, nelas avultando as discrepancias entre Estados-
Membros. O Tratado de Lisboa veio proceder a "comunitatizagao" do "espaco de liberdade, seguranca e
justica” (Gltima configuracio do correspondente ao "Espaco Schengen"). Mas as dificuldades que tém
assolado alguns Estados-Membros do "Espago Schengen", impossibilitados de cumprir satisfatoriamente os
seus deveres de participantes, levam a uma questao tedrica: sera de equacionar um recurso a0 mecanismo da

cooperagio reforcada, para tentar resolver este "'né gordio'?
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da Uniao Europeia.

Abstract: The "Schengen Area" was born due to reasons that also contributed, in a large extent, to the
consecration of the enhanced cooperation of the European Union, namely discrepancies among Member

States. The Treaty of Lisbon proceeded to the "communitarisation” of the "area of freedom, security and
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justice” (last configuration of the cotrespondent to the "Schengen Area"). But the difficulties which have
plagued some Member States of the "Schengen Area", unable to duly fulfill their obligations as participants,
leads to a theoretical question: should the enhanced cooperation mechanism be considered for trying to

solve such problems?

Keywords: "Schengen Area". Enhanced Cooperation. Area of Freedom, Security and Justice of

the European Union.

1 INTRODUCAO

I. Tal como sucede com outras realidades, no momento presente, estao a ser objecto
de questionamento certos aspectos da actividade da Unido Europeia. No entanto, mais do que
simples problemas de mero disfuncionamento, algumas anomalias que se vao sucedendo na
Unido Europeia e ressaltam com mais visibilidade, nao passam de naturais consequéncias de
questdes de fundo, que nao foram oportunamente ponderadas em termos adequados e vém agora
a superficie, como ponta dum icebergue que lhes subjaz e impede que surjam ajustamentos faceis
ou, muito menos, correccdes automaticas.

O processo de integragdao europeia, experiéncia pioneira a nivel mundial, teve o seu
inicio mediante a jun¢do ou agrupamento "racional" de Estados Europeus que usufrufam de
alguns factores que grandemente favoreceram o progresso daquela iniciativa, embora nao devam
também esquecer-se, é certo, alguns factores que a data lhe eram desfavoraveis. De entre estes
ultimos, avultavam dois, que vieram porém a revelar-se insuficientes para travar uma pujante
marcha do nascente processo de integracao: tratava-se da proximidade temporal da Segunda
Guerra Mundial (terminada poucos anos antes e tendo deixado fortes cicatrizes e desconfiangas
nos Povos mais directamente envolvidos), assim como da destrui¢do que arrasara o Continente
Europeu, deixando (nomeadamente) um severo rasto de desorganizagao social e desordenagao
econémica, naturalmente fomentadores de sentimentos e vivéncias negativas.

Doutra banda militaram, todavia, elementos mais poderosos, contando-se como um
dos decisivos, no plano das relagoes entre os Estados Europeus, a resoluta aproximacao entre os
dirigentes politicos da Alemanha e da Franga, no sentido de obstar ao surgimento de novos

episodios de reciproca oposigao. Por outro lado, o curso de acontecimentos do pés-Guerra, com
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a determinante e central presenca e intervencao de apoio dos Estados Unidos (dalgum modo
vistos como patronos e protectores, para nao dizer "salvadores") no espaco territorial da Europa
Ocidental, levou naturalmente, por natural simpatia e influéncia dos aliados americanos, a que o
sistema econémico de mercado pautasse as escolhas dos Estados Europeus Ocidentais, com a
inerente perfilhagao do geral principio da liberdade econémica como eixo central das respectivas
vidas econdmicas, alidas ampliado para a fundamental ideologia social da liberdade como fio
condutor da vivéncia dos seus Povos.

Inspirada e fundada neste contexto, a integracdo europeia teve uma historia de
consideravel exito nas décadas de cinquenta, sessenta e principios de setenta, o que permitiu que
nascessem e se fortalecessem, na Europa, ventos favoraveis a esse empreendimento, com outros
Estados almejando fazer também parte do processo europeu de integracao. Assim sucedeu alias,
nesse tempo, com os dois primeiros alargamentos da (entio) Comunidade Econémica Europeia:
o primeiro alargamento, que levou ao englobamento da Dinamarca, da Irlanda e do Reino Unido,
pelo Tratado de 22 de Janeiro de 1972 (adesio que se consumou em 1 de Janeiro de 1973); e o
segundo alargamento, que se traduziu na adesiao da Grécia, mediante o Tratado de 28 de Maio de

1979 (com a sua adesao consumada em 1 de Janeiro de 1981).

II. Este panorama de nitida recuperacio e¢ melhoramento da vida na Europa
Ocidental veio todavia a ser ensombrado por um duro acontecimento negativo ocorrido no
decurso da década de setenta, consistente num brusco e forte aumento dos precos do petréleo no
mercado mundial, o qual ficou vulgarmente conhecido como Primeiro Choque Petrolifero e
abalou seriamente os Estados da Europa, cuja caréncia em certas matérias-primas essenciais
(como sucedia relativamente ao petréleo), era (e continua de resto a ser) marcada. O referido
Choque Petrolifero representou, infer alia, uma "machadada" no ainda jovem processo de
integracao europeia, gerando um esmorecimento no impeto integrativo, por uma tendéncia dos
Estados Europeus, vinda duma antiga tradigao histérica, a concentrarem-se individualmente na
resolugio dos problemas da sua vida interna. E assim que se assiste a um amortecimento do
processo de integracao na segunda metade da década de setenta, tendéncia com que se entrou na

década de oitenta.

O "Espago Schengen", o espago de liberdade, seguranga e justica da
Unido Europeia e o mecanismo da cooperagio reforcada
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Entretanto, a integracdo europeia veio a ser decididamente influenciada e moldada,
no sentido da sua dificultacio, quer por novas variaveis, quer pela confirmacao de dados
entretanto comprovados.

Devem salientar-se, a cabega, as progressivas diferengas entre Estados-Membros.
Tudo comegara, em bom rigor, logo com o primeiro alargamento da Comunidade, que juntou,
aos Estados-Membros fundadores, a Dinamarca, a Irlanda e o Reino Unido; assim se agruparam
Estados-Membros que se foram perfilando com posi¢oes algo demarcadas relativamente ao bloco
inicial, numa postura frequente de alguma inércia, no minimo, relativamente ao desenvolvimento
do processo de integracao; com o segundo alargamento, constituido exclusivamente por um
Estado pobre, a Grécia, agudizaram-se disparidades, pois este Estado nao revelava as capacidades
indispensaveis ao avango dum processo integrador ambicioso de Estados socio-economicamente
desenvolvidos. E perfilou-se pouco depois, no horizonte, a eventualidade dum terceiro
alargamento, englobando Portugal e Espanha, que haviam saido de regimes ditatoriais em
meados da década de setenta, e aspiravam a entrar para um espago democratico e desenvolvido
(por isso estabilizador), mas que careciam drasticamente dos recursos susceptiveis de torna-los
elementos "activos" de progresso duma Comunidade sofisticada. Ora, estes ultimos Estados
viriam todavia, em sequéncia de negociacbes onde o factor politico foi decisivo, a adquirir
também, em meados dos anos oitenta, a qualidade de membros da Comunidade (Tratado de
Adesao de 12 de Junho de 1985, com adesiao consumada em 1 de Janeiro de 19806).

Ademais, e apesar de o Tratado Institutivo da Comunidade Econémica Europeia
prever, no seu articulado inicial, que o mercado comum seria "progressivamente estabelecido ao
longo de um periodo de transicao de doze anos", verificou-se que ainda subsistiam, ja na década
de oitenta, barreiras de varia ordem (fisicas, técnicas e fiscais) a liberdade de circulagdo no espago
intracomunitario: a incompletude do mercado comum, cujo atingimento fora programado para
bastante antes, constitufa assim uma outra séria preocupagao.

Ocorria, em suma, um certo impasse no processo de integragao europeia, sendo que

os BEstados-Membros aderentes, em particular, ndo mostravam grande entusiasmo no projecto.
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III. Perante este panorama, um punhado de Estados-Membros resolveu dar um
impulso no desctito cenario de aguas paradas. A sua acgdao teve como parametros basicos trés
dados: por um lado, foram movidos por um retorno a ideia de que os problemas se resolvem
melhor em conjunto ("a unido faz a for¢a") do que através de esforgos isolados dos Estados; por
outro lado, reafirmaram a manutencio da sua fidelidade a ideia de liberdade, como cerne e timbre
do modelo de edificacao da integracio europeia; e incorporaram a ideia duma fragmentac¢ao no
avanco do movimento de integracdo, fazendo nessa medida uma revisao dos pressupostos e dos
designios profundos dos "Pais Fundadores" da integracdo, nao hesitando em reger o seu novo e
pontual compromisso pelos canones do Direito Internacional Classico.

Todos estes factores combinados vieram a redundar numa iniciativa conjunta restrita,
tomada paralelamente ao processo de integragdao, ou, caso assim queira dizer-se, a margem do
processo integrativo mas tendente a materializagdo efectiva da ideia dum espago plurinacional
sem obstaculos internos de circulagao de pessoas e bens.

Note-se de passagem que, muito antes e num contexto diverso, os Hstados do
Benelux (Bélgica, Paises Baixos e Luxemburgo) ja haviam acordado entre si uma livre circulagao
de pessoas, bens, capitais e servicos, mediante o Tratado de 1 de Novembro de 1960, institutivo
da Unido Econémica Benelux, que consubstanciara assim uma ac¢do precursora tomada no
mesmo sentido.

Sio os referidos Estados do Benelux que, no seio do panorama que procurimos
caracterizar, e tendo agora consigo dois "pesos-pesados" europeus (Alemanha e Franca), vao
contribuir, volvidas mais de duas dezenas de anos sobre a funda¢io do Benelux, para o

surgimento desta iniciativa de Schengen.

2 O "ESPACO SCHENGEN", ANTES DO SURGIMENTO DA COOPERACAO
REFORCADA

A referida iniciativa veio a corporizar-se em dois instrumentos juridicos, ambos
relativamente proximos no seu tempo e consubstanciadores do comprometimento, dos Estados

intervenientes, de prosseguirem mais rapidamente na eliminagao de certos embaragos a liberdade

O "Espago Schengen", o espago de liberdade, seguranga e justica da
Unido Europeia e o mecanismo da cooperagio reforcada
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de circulacdo no interior do espaco considerado. O primeiro desses instrumentos foi o "Acordo
entre os Governos dos Estados da Uniao Econémica Benelux, da Republica Federal da
Alemanha e da Republica Francesa Relativo a Supressao Gradual dos Controlos nas Fronteiras
Comuns", de 1985, que podemos simplificadamente referir como Acordo de Schengen
(doravante Ac-Scheng-85). Seguiu-se-lhe, como instrumento complementar, a "Convencio de
Aplicagao do Acordo de Schengen de 14 de Junho de 1985 entre os Governos dos Estados da
Unido Econémica Benelux, da Republica Federal da Alemanha e da Republica Francesa Relativo
a Supressao Gradual dos Controlos nas Fronteiras Comuns", de 1990, que podemos designar
simplificadamente por Convengao de Schengen (doravante Conv-Scheng-90).

Quais eram os tracos fundamentais caracterizadores do "Espaco Schengen", antes da
criagdo da cooperagao reforgada da Unido FEuropeia? Consultando a Convencao de Schengen,
cremos merecedores duma referéncia liminar os passos onde os Estados intervenientes
lembravam, de modo explicito, a previsao, constante do Tratado da Comunidade Europeia, de
que o mercado interno compreenderia um espago sem fronteiras internas (terceiro considerando
da Conv-Scheng-90), salientando outrossim que o objectivo por eles prosseguido coincidia com a
referida finalidade, sem prejuizo das medidas eventualmente tomadas em execu¢ao dos preceitos
do Tratado (quarto considerando da Conv-Scheng-90).

Ja na parte dispositiva da Convencgao, ou seja, no seu articulado, veio dispor-se, como
directrizes basilates, que as fronteiras internas do "Espago Schengen" poderiam ser transpostas em
qualquer local sem que o controlo das pessoas fosse efectuado (art. 2°, n° 1 da Conv-Scheng-90),
40 Passo que as fronteiras externas sé poderiam ser transpostas nos pontos de passagem fronteiricos
e durante determinadas horas (art. 3°, n° 1 da Conv-Scheng-90).

Por outro lado, os Estados criadores do "Espago Schengen" (todos eles Estados-
Membros da Comunidade Europeia, recorde-se) tiveram o cuidado de deixar claramente exarado
que os normativos da Convencao de Schengen eram aplicaveis unicamente na medida da sua
compatibilidade com o Direito Comunitario (art. 134° da Conv-Scheng-90).

Cabe ainda uma especial mencgao a circunstancia de ter ficado também expressamente

decretado que qualquer Estado-Membro da Comunidade Europeia podia tornar-se parte na
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Convencio, mediante a celebracio dum tratado de adesao entre esse Estado e os Estados-Partes

do "Espaco Schengen" (art. 140°, n° 1 da Conv-Scheng-90).

3 A COOPERACAO REFORCADA: CARACTERISTICAS E IMPLICACOES DA SUA
CRIACAO NO XADREZ DA UNIAO EUROPEIA

I. O empreendimento da integracio europeia niao tem suscitado um nivel igual de
empenhamento em todos os Estados-Membros; é sabido que ha Estados-Membros com uma
vocagdo mais europeista, ao passo que outros tém adoptado normalmente uma atitude mais
reservada, quando nio mesmo manifestando atitudes de oposi¢do perante certas configuragdes
do projecto europeu. Para além das apontadas diferencas de envolvimento, existem outrossim
patentes disparidades entre o amplo conjunto de Estados-Membros da Unido Europeia, variando
alias por vezes consoante as areas em apre¢o. Ademais dessas especificidades, contam-se alguns
bindmios razoavelmente faceis de identificar, como as contraposi¢des entre: Estados-Membros
ricos, medianamente ricos e pobres; Estados-Membros grandes, médios e pequenos; Estados-
Membros detentores duma por¢ao da fronteira externa da Unido Europeia e outros totalmente
"contidos" no "miolo" interior do espago geografico ocupado pela Uniao; Estados-Membros
situados em zonas mais estaveis e outros localizados em zonas mais proximas de focos de tensao
internacional; Estados-Membros "mais antigos" e outros "mais recém-chegados" ao convivio dos
demais; Estados-Membros detentores dum relevante passado colonial e outros com um historial
desenrolado (totalmente ou significativamente) no exclusivo contexto do territério europeu;
Estados-Membros mais populosos e menos populosos; Estados-Membros do Norte
(designadamente noérdicos), do Centro e do Sul (com as tendéncias que usualmente vém
aparelhadas a estes qualificativos geograficos); etc.

Aquando da fundagao da Comunidade Econémica Europeia, os Estados-Membros
constitutivos possufam, relativamente a alguns dos relevantes factores elencados, uma
consideravel homogeneidade (era de resto bem significativa a designacio de "pequena Europa”
que lhes assentava). Mas, com os sucessivos alargamentos de que a Comunidade, e depois a

Unido Europeia, foram alvo, desfez-se esse tom genérico de homogeneidade. Os Estados-

O "Espago Schengen", o espago de liberdade, seguranga e justica da
Unido Europeia e o mecanismo da cooperagio reforcada
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Membros, progressivamente mais diferenciados entre si, vieram dar origem a um concomitante
aumento das forcas centrifugas no interior da Unido, reduzindo-se, consoante as tematicas, as
margens de espontanea prevaléncia das forgas centripetas.

De tal modo a situagdo se acentuou, que, a dada altura, os Estados-Membros
consideraram preferivel, para assegurar a governabilidade da Unido Europeia, por de lado a velha
maxima do "todos ou nenhum", abrindo a possibilidade de, em determinados dominios,
ocorrerem legalmente cisdes no processo de integracio, o que se consubstanciou na criagio do
mecanismo da cogperacio reforada, introduzido pela revisdo operada, no Tratado da Unido
Europeia, pelo Tratado de Amesterdao (TUE-Amest) de 1997. Sem embargo de ser problematico
o fornecimento duma defini¢ao univoca da cooperagao reforcada, pode adiantar-se que o traco
essencial desta consiste na possibilidade juridica de um grupo de Estados-Membros se envolver
num mais rapido avanco do processo de integracao, em dominios circunscritos, nessa medida se
prescindindo, para o efeito, da contribuicao dos restantes. Pretendeu o legislador da Uniao
Europeia, com a admissao deste mecanismo, conciliar interesses divergentes, autorizando deste
modo o surgimento dalguns avangos parcelares e selectivos no processo de integragao, vale dizer,
viabilizando a ultrapassagem dalguns bloqueios doutro modo intransponiveis: a ideia era pois
dum teor compromissorio, acabando porém por corresponder, em sumo rigor, a um modelo
enquadravel no célebre desafio metaférico da quadratura do circulo: em suma, visava-se satisfazer
simultaneamente os impulsionadores e os retardatarios (ou desinteressados). Como se ve, a
aposta era ingrata e arriscada, pois jogava com o proprio amago da dinamica do processo
integrativo. Mas entendeu-se preferivel optar por ela, como mal menor face a eventuais situagoes
de paralisia da integragdao ou de fuga dos Estados-Membros para vinculagoes juridicas assumidas
no quadro do Direito Internacional Classico, ou seja, para acordos internacionais celebrados a

margem do processo integrativo.

II. A actual versaio do Tratado da Uniao Europeia resultante das alteragoes
introduzidas pelo Tratado de Lisboa (TUE-Lisb) e o Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia (TFUE), ambos de 2007 e entrados em vigor em 2009, seguem basicamente, numa

assinalavel continuidade normativa, dentro da mesma linha de delineamento da configuracao
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anteriormente consagrada para a cooperacao reforcada. Cabe recordar que esta comegou por ser
prevista, como figura geral, nos arts. 43° a 45° do TUE-Amest (contando-se também disposi¢coes
especiais, como o art. 40° do TUE-Amest, respeitante a cooperagao policial e judiciaria em
matéria penal, terceiro pilar, a data, da Unido Europeia); e que o art. 43° do TUE-Amest, ao
permitir a instituicao da cooperacio reforcada, assumiu uma posicao algo "prudente”, rodeando-a
de certas apertadas limitagdes ou condicionantes.

Determina-se presentemente, na mesma ordem de ideias, que as cooperagoes
reforcadas tém por finalidade favorecer a realizacio dos objectivos da Unido, preservar os seus
interesses e reforcar o seu processo de integracao (art. 20° n° 1 do TUE-Lisb). O dito
mecanismo juridico continua pois a ser encarado pelo legislador "constitucional" da Unido, nesta
medida, como um factor de aprofundamento do processo integrativo, que podera ver-se, mediante
tal expediente, acelerado'.

Mais se estabelece que as cooperacOes reforcadas tém de respeitar os Tratados e o
Direito da Unido (art. 326°, primeiro paragrafo do TFUE); este expresso comando de preservagao
do edificio juridico existente continua a ser traduc¢do da exigéncia basilar, imposta a cooperagiao
reforcada, de ndo atentar contra o adquirido comunitario (acquis communantaire), ou seja, de
preservar todo o material juridico-normativo acumulado desde o inicio da vida comunitria®.

Por outro lado, qualquer projecto de cooperacao reforcada tera de envolver, pelo menos,
nove Estados-Membros (art. 20°, n° 2 do TUE-Lisb). Este requisito poderia ser configurado doutro
modo, como alias havia sucedido: o Tratado de Amesterdao tinha exigido, como limiar minimo, a
maioria dos Estados-Membros (art. 43°, n° 1, al. d) do TUE-Amest) e o Tratado de Nice viera
depois obrigar ao envolvimento de pelo menos oito Estados-Membros (art. 43° al. g) do TUE-
Nice). As opgdes sao porém, quanto a este topico, algo dilematicas: caso se prescreva um limiar
minimo elevado, dificultar-se-a a formagao de cooperagoes reforgadas, impedindo-se potenciais
iniciativas de desbloqueio de impasses’; caso se eleja um limiar minimo mais baixo, abre-se a
porta a uma eventual proliferacdo indesejavel de cooperagoes reforcadas. Sem embargo, esta
limitagao constante do Tratado de Lisboa visa limitar algum efeito desagregador e conter

impulsos de minorias.

O "Espago Schengen", o espago de liberdade, seguranga e justica da
Unido Europeia e o mecanismo da cooperagio reforcada

Revista Juridica — CCJ ISSN 1982-4858 v. 18, n° 36, p. 3 - 26, maio/ago. 2014 11



As cooperagoes reforcadas ndo podem, ademais, lesar o mercado interno, nem
corporizar especificamente uma restricaio ou discriminagdo ao comércio entre os Estados-
Membros, ou provocar distor¢des de concorréncia entre eles, para além de lhes ser defeso
prejudicarem a coesido econdmica, social e territorial (art. 326°, segundo paragrafo do TFUE). O
mercado interno consiste essencialmente na total interpenetragao do espago da Unido, através da
eliminagao das suas fronteiras internas (art. 26°, n° 2 do TFUE); representa um elemento fulcral
do processo de integracdo europeia, que pressupoe um comércio intracomunitario livre de
entraves e pautado pelas normas da concorréncia. E uma das suas pecas-chave é a /iberdade de
cirenlagao intracomunitaria, que comporta, nomeadamente, a liberdade de trocas comerciais entre
os Estados-Membros. De outra banda, um dos principios gerais do Sistema Juridico da Uniao é o
da igualdade dos Estados-Membros, ou seja, ¢ na respectiva formulagio "negativa", a proibicao de
discriminagies entre esses Estados. Por seu turno, a defesa da comcorréncia representa um esteio
fundamental da preservagiao do sistema econémico da Unido. E as cooperagoes reforcadas nao
podem, noutro plano, atentar contra a coesdo da Unido, vista aquela na tripla dimensdo 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).

Estabelece-se ainda que as cooperagdes reforcadas tém de respeitar as competéncias,
direitos e deveres dos Estados-Membros nao participantes (art. 327° do TFUE): nao podem
tender, evidentemente, a prejudicar estes ultimos.

Doutra banda, o acesso a qualquer cooperagao reforcada encontra-se franqueado a
todos os Estados-Membros (art. 20°, n° 1, segundo paragrafo, segundo periodo do TUE-Lisb e
art. 328°, n° 1 do TFUE). Trata-se do denominavel principio da abertura, destinado a obstar ao
aparecimento de circulos fechados ("clubes restritos") de Estados-Membros, excludentes dos
demais’. O natural destino de todos os Estados-Membros sera a plena participa¢do na vida da
Unido Europeia, com igualdade de estatuto, pelo que a ideia de abertura significa ainda, vista
doutro prisma, que as diferengas de estatutos estarao vocacionadas, pelo menos tendencialmente,
para ter uma natureza efémera.

Mais se prescreve que as cooperagoes reforcadas sio unicamente admissiveis na

inviabilidade doutra solugio’, ou seja, como expediente de #/tima ratio (art. 20°, n°® 2 do TUE-
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Lisb); o que facilmente se percebe, bastando ponderar que o surgimento duma cooperagao
reforcada corporiza sempre uma fragmentacdo, uma quebra de unidade’, da Ordem Juridica da

Unido Europeia.7

III. A ideia da cooperacio reforcada, independentemente do imediato
reconhecimento da sua importancia®, veio granjear o aplauso duma parte dos doutrinadores,
esbarrando todavia com a oposi¢ao dos restantes. Entre os defensores da cooperacao reforcada
argumentou-se, por exemplo, que esta permitia lograr avancos’; dum modo mais linear, também
se escreveu, na mesma senda, ser um expediente necessirio'’; ou ainda, mais enfaticamente, que a
cooperagao reforcada se revestia duma importancia fulcral para o desenvolvimento da Uniao
Europeia''. Do lado oposto, comentou-se nomeadamente e de modo integral, logo perante o
Tratado de Amesterdio, que o mecanismo da cooperagao reforcada fora concebido para
dificilmente poder ter traducdo pratica, assim dissuadindo alguns Estados-Membros de se
escaparem aos restantes'”. Esta divergéncia de apreciagdes ultrapassou, alids, o universo
doutrinario: os desacordos de avaliagao nao se circunscreveram ao pensamento juridico, tendo-se
manifestado também ao nfvel da postura dos préprios Estados-Membros”. E verdade que a
cooperagio reforcada engendra uma "Europa a duas velocidades" (ou "a varias velocidades"),
deixando o modelo da integragdo de ser uno (uniforme em cada periodo de tempo), para
passarem a poder coexistir graus diferentes de integracao, com Estados-Membros em graus mais
avangados e outros em graus menos profundos. Mas esta situa¢do, em si mesma negativa por
desarmonica, podera ter um reverso positivo de estimulo e progresso (tudo dependendo, porém,

dos condicionalismos concretos em cujo enquadramento os factos ocorram).

4 AS ACTUAIS QUESTOES DO "ESPACO SCHENGEN" APOS A
"COMUNITARIZACAO" DO "ESPACO DE LIBERDADE, SEGURANCA E
JUSTICA" DA UNIAO EUROPEIA, E O EQUACIONAMENTO TEORICO DUM
EVENTUAL PAPEL DA COOPERACAO REFORCADA

I. Porque os acordos de Schengen dos anos oitenta e noventa constituiram dalgum

modo uma realidade precursora da cooperacao reforcada, na medida em que, apesar de terem
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tido lugar fora do ambito da integracido europeia, envolveram apenas alguns Estados-Membros
desta, faz todo o sentido equacionar da eventualidade da idoneidade da cooperacio reforcada
para lidar com os problemas inerentes a existéncia da criagado dum espago de livre circulagio sem
controlos de fronteiras internas, tendo agora em atenc¢do, especificamente, as realidades do
presente (bem diferentes das verificadas a época da criacdo do "Espaco Schengen"). Com o
Tratado de Lisboa, o Direito da Unido Europeia procedeu a "comunitarizagao" do oficialmente
designado "espaco de liberdade, seguranca e justica"; e aproveitamos a ocasido para recordar que
o "Espaco Schengen" compreende a vasta maioria dos Estados-Membros da Unido Europeia,
embora pertencam também ao dito "Espaco" alguns Estados terceiros'’. Mas prosseguindo: caso
se faca uma comparagao com as mais salientes normas da Convenc¢ao de Schengen, constata-se
que o essencial da ossatura juridica do "Espago Schengen" se mantém".

Assim, de entre as principais caracteristicas actuais do "espaco de liberdade,
seguranca ¢ justica" da Unido Europeia, encontram-se reunidas duas directrizes basicas
constantes da Convengao de Schengen, no normativo onde se dispde que a Unido Europeia
propotciona aos seus cidadaos um espago de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas,
em que seja assegurada a livre circulagdo de pessoas, em conjuga¢ao com medidas adequadas em
matéria de controlos na fronteira externa (art. 3°, n° 2 do TUE-Lisb); a estes pontos cruciais, e no
mesmo sentido, se refere também o art. 67°, n° 2 do TFUE. Em termos puramente formais e
distintamente, careceria todavia de sentido, devido ao motivo de ser 6bvio, que constassem, da
regulamentac¢io especifica do "espago de liberdade, seguranga e justica" (que se estende do art.
67° ao art. 89° do TFUE), quaisquer referéncias especiais a0 imperativo de as respectivas normas
disciplinadoras serem compativeis com as demais normas da Ordem Juridica da Uniao, pois que tal
decorre dos ditames fundamentais da Teoria Geral do Direito relativos ao préprio conceito de
"Sistema Juridico" ou "Ordem Juridica". E, para finalizar este paralelo com os dispositivos da
Convencao de Schengen, basta uma simples nota fazendo ressaltar que, a exemplo do que sucede
quanto ao ponto imediatamente antecedente, seria igualmente falha de sentido qualquer mengao
especial a possibilidade da adesdo de outros Estados ao "espaco de liberdade, segurancga e justica”
da Unido Europeia, ja que a possibilidade de adesdes a propria Unido é genericamente aceite,

verificados que sejam certos requisitos por banda do Estado candidato a adesao, o que é objecto
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de consignac¢ao no art. 49° do TUE-Lisb. Detalhando agora um pouco mais, pode acrescentar-se
que o "espago de liberdade, seguranca e justica" da Unido Europeia abrange, para além dos
essenciais controlos das fronteiras externas e da essencial supressao dos controlos nas fronteiras
internas desse espago, e naturalmente ligados com tais tematicas, varios assuntos especificos:
contam-se assim questdes como a atribuicio de vistos, a concessao de asilo, o estatuto dos
refugiados, a elaboracao duma lista de pessoas indicadas para efeitos de nao admissao no espago,
a cooperagio policial e um sistema de informagoes, para nao pormenorizar mais.

Ora, o "espaco de liberdade, seguranca e justica" da Unido Europeia, tal como o
"Espago Schengen", tém ultimamente sofrido um sério desgaste e enfermado de
disfuncionamentos'®; e estes sio de tal monta, que nio falta quem ponha mesmo em causa a
respectiva sobrevivéncia, a0 menos com a sua actual composi¢ao. Para além de existirem
Estados-Membros da Unido Europeia que se vém manifestando preocupantemente incapazes de
assegurar cabalmente o cumprimento dos deveres decorrentes da sua pertenga a esse espago
(podendo exemplificar-se com o caso da Grécia, aparentemente o mais grave de todos'’), e sem
exaurir o rol de dificuldades, ¢ de sublinhar ainda que outros Estados-Membros véem a sua
participagdao encontrar-se de facto suspensa (casos da Roménia e da Bulgaria) com fundamento
num juizo de prognose de impossibilidade de cumprimento das suas obrigacdes, caso fossem
autorizados a fazer parte, desde ja, do referido espaco (por generalizada corrup¢ao nas suas
fronteiras e solida interferéncia politica do crime organizado); este juizo ¢ tido por fundado aos
olhos de alguns dos principais Estados-Membros da Unido, pese embora alguma contradita,
fundada em alegadas razdes de coeréncia, por banda doutros Estados-Membros', e havendo
inclusive quem discorde da prépria invocada incapacidade de asseguramento dos ditos controlos
fronteiricos"”. Certo é que as fonteiras externas da Unido Europeia e do "Espaco Schengen" tém
vindo a revelar algumas brechas ou porosidades, cuja colmatagdo se nao afigura facil; isto tendo
em conta, designadamente, que a superacdo de varias fragilidades detectadas requer consideraveis
investimentos financeiros para uma satisfatéria correc¢ao, os quais parecem encontrar-se fora do
alcance dos Estados-Membros referidos (Grécia, Roménia e Bulgaria), e até mesmo para além das
posses de outros a que nio aludimos expressamente nesta passagem. Escusado serd acrescentar,

que as vulnerabilidades das fronteiras externas do "Espaco Schengen" e do "espaco de liberdade,
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seguran¢a ¢ justica" da Unido representam severos problemas, pois colocam em causa a
seguranca interna da globalidade das respectivas areas territoriais, podendo gerar, em
compreensivel reac¢ao, fortes impulsos no sentido de impor novamente limitagoes a circulagao
no interior desses "Espagos". Tudo isto descontando ja nesta apreciacio, por exemplo, o caso
especifico da Dinamarca, muito favoravel a liberdade de circulagio no ambito das relagoes
noérdicas, mas vendo-a com alguma reserva relativamente aos Estados do Sul, e usufruindo alias
dum regime proprio, pois participa no "Espaco Schengen" mas pode ir procedendo a auto-

exclusoes™.

II. Chegamos assim a uma breve escalpelizagao do derradeiro topico que suscitamos
no nosso estudo: tendo em conta, por um lado, o modelo do "Espaco Schengen" e as vicissitudes
nas quais esse "Espaco" e o "espaco de liberdade, seguranca e justica" da Unido Europeia se
encontram imersos; e considerando, por outro lado, os beneficios e maleficios assacaveis a
cooperagao reforcada, é licita a interrogacao sobre se deverdo ser mantidos os supra mencionados
figurinos, tal como estio desenhados, ou se teria cabimento a hipétese de introduzir, nos
mencionados "Espacos", o mecanismo da cooperagio reforcada, esperando, mediante tal
expediente, ultrapassar os constrangimentos de que padecem ambos os ditos "Espagos" neste
momento historico.

Colocada deste modo, a interrogacao situa-se no plano puramente politico, ou seja, da
conveniéncia governativa. Mas outra pergunta sera ainda de colocar, caso se conclua pela
adequacgio do expediente da cooperaciao reforcada, no contexto da resolugdo desta problematica:
a de apurar se tal hipétese teria guarida juridica, face ao actual teor normativo do "Espago
Schengen" e ao presente tecido regulador do "espago de liberdade, seguranga e justica" da Unido
Europeia.

Ora, dum ponto de vista politico, cabe equacionar, a titulo principal, alguns pontos.
Pelo que respeita a especificidade do actual espago sem controlo de fronteiras internas, nao ¢
cabido estabelecer qualquer paralelismo com a znicial situacao de Schengen. Com efeito, a cooperagio
reforcada foi concebida para lidar com a problematica das disparidades entre os Estados-Membros,

mas sobretudo focada na éptica dos Estados-Membros com tendéncia a lideranga (em ordem ao
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aprofundamento ou avango da integracao, portanto). Ora, se é verdade que os Estados-Membros
reunidos nos inicios da iniciativa de Schengen pertenciam a esta categoria, ¢ bem diferente o caso
do actual "Espaco Schengen", na medida em que os problemas que presentemente assolam este
Espac¢o nao se ligam a Estados-Membros mais desenvolvidos, mas sim a Estados-Membros com
menor nivel de desenvolvimento (independentemente das suas convicgoes mais europeistas ou
menos europefstas).

Na verdade, contrariamente ao que sucedeu nos idos de oitenta, as fronteiras
externas do "Espaco Schengen" coincidem, em parte nio despicienda, com as de Estados-
Membros de menor indice comparativo de progresso no contexto europeu (sem preocupacoes de
exaustividade, Grécia, Polonia, Eslovaquia, Esténia, Letonia, Lituania). Diferentemente, os
Estados-Membros reunidos em Schengen nos idos de oitenta ndo tinham problemas especificos
com os seus controlos fronteiricos, atentas as circunstancias da altura (mais concretamente, os
territorios que circundavam aqueles Estados-Membros).

Neste momento, uma substancial percentagem das fronteiras externas do "Espaco
Schengen" confina, desde logo, com zonas de forte instabilidade politica, como sucede
designadamente no caso da fronteira externa da Grécia (sendo que a Roménia e a Bulgaria se
encontram na mesma situagdo, descontando a circunstincia de terem o seu acesso ao "Espaco
Schengen" ainda em suspenso). Outra por¢ao das fronteiras externas do "Espaco Schengen"
demarca-o de zonas com severas caréncias econdmicas (nomeadamente nos casos das fronteiras
externas correspondentes a Portugal, Espanha, Italia e Grécia, atenta designadamente a
proximidade do Norte de Africa). De resto, e como se facilmente se vé, ha vastos segmentos da
fronteira externa do "Espaco Schengen" onde confluem ambas as problematicas.

Ora, a hodierna salvaguarda efectiva destas fronteiras externas passa, cada vez mais,
pela sofisticacao de instrumentos tecnoldgicos de informagao e controlo, assim como pela maior preparagao
tebrica e pratica dos funciondrios encarregados das tarefas quotidianas de fiscalizagao fronteirica.
Como ¢ manifesto, estas exigéncias implicam um maior volume de znvestimentos financeiros, o que se
torna sobremodo dificil (sendio mesmo tendencialmente impossivel) para certos Estados sobre os
quais recai consideravel parcela do peso da proteccdo das fronteiras externas do "Espaco

Schengen", caso tais encargos sejam deixados, no essencial, as suas costas. Ora, ¢ afinal numa
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distribuicdo "ndo equitativa" do fardo com a incumbéncia da salvaguarda das fronteiras externas
que residem, na sua maior fatia, os presentes problemas do "Espaco Schengen".

Para lidar com tal tipo de questdes encontra-se previsto, no ambito da Unido
Europeia, um mecanismo de solidariedade, sendo o Tratado explicito na alusio de que as
politicas da Unido na matéria "sao regidas pelo principio da solidariedade e da partilha equitativa
de responsabilidades entre os Estados-Membros, inclusive no plano financeiro" (art. 80° do
TFUE); este preceito mais nao é, alias, do que um afloramento do principio gral da solidariedade
comunitaria, bastando lembrar a expressa prescricao de que a Unido ¢ obrigada a promover "a
solidariedade entre os Estados-Membros" (art. 3°, n® 3, terceiro paragrafo do TUE-Lisb).

Tendo em conta tudo o exposto, nao seria por conseguinte instrumento idéneo, para
solucionar tais questoes, o expediente da cooperacao reforcada. Na verdade, a cooperacio
reforcada nao pode alterar dados de facto, como afinal sucede com os que se deixaram apontados
(dados geograficos, econdémicos, financeiros, sécio-estruturais, etc.)”. O que foi especialmente
engendrado, para lidar com a questdo dos fardos suportados pelos Estados-Membros, da Uniao
Europeia, sobre os quais incidam maiores encargos com o asseguramento dum Bem Comum
como ¢ o da livre e segura circulacio no interior da Unido, é o supra apontado mecanismo de
solidariedade do art. 80° do TFUE, o qual deveria ser configurado e devidamente aplicado de
modo a responder capazmente aos problemas, contrariamente ao que tem vindo a suceder; e nao
a congeminacio duma qualquer cooperacio restrita (mesmo que a titulo de "cooperacio
reforcada") entre Estados, quer por objectivamente inadequada, quer por concretamente
indesejavel.

Face aos resultados da analise efectuada, fica privada de sentido a segunda hipotética
interrogacao acima colocada, ou seja, a questdo juridica da eventual conformidade, com a
regulamenta¢do vigente, da introdu¢do da cooperagao reforcada neste ambito; pelo que, em

conformidade, se justifica quedar por aqui a dimensao da presente investigacao.
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5 CONCLUSOES

O "Espaco Schengen" nasceu, antes do surgimento do mecanismo da cooperagao
refor¢ada, com o objectivo de ultrapassar determinadas ineficiéncias que haviam surgido no curso
do processo de integragdao europeia.

Tais ineficiéncias do processo integrativo deviam-se a motivos na raiz dos quais
avultavam as disparidades, discrepancias e diferencas de estratégias entre Estados-Membros.

As mencionadas razbes relevaram também, com o maior quinhio, para a concepgao
e consagracao do mecanismo da cooperacio reforcada.

A consagracao da cooperacao reforcada, operada pelo Tratado de Amesterdao de
1997, reflectindo um divisionismo persistente no seio da Unido Europeia, implicou uma rotura
geral com o modelo que até entdo pautara, no essencial, o processo de integragao, concebido para
gerar uma progressiva aproximagio dos Povos Europeus.

Com efeito, a possibilidade de alguns Estados-Membros avancarem mais
rapidamente na via da integragdo, deixando outros de fora, abriu a porta a eventualidade de
diferenciacdes de estatuto juridico, no seio duma Organizacao idealizada como basicamente
indivisa na sua estrutura e evolucio.

Procurando minimizar tanto quanto possivel o leque de diferenciagdes neste ambito

"constitucional" da

da Unido Furopeia, o Tratado de Lisboa, ultima versao do enquadramento
Unido, procedeu, na medida exequivel, 2 "comunitarizagao" do "espago de liberdade, seguranca e
justica" (Gltima configura¢io do "miolo" do apelidado "Espago Schengen").

Mas as fortes dificuldades que tém assolado a Unidao Europeia nos tempos mais
recentes e, para o que aqui interessa, alguns Estados-Membros pertencentes ao "Espaco
Schengen", levaram a que estes se vejam impossibilitados dum perfeito cumprimento dos deveres
impostos pelo "espaco de liberdade, seguranca e justica".

Tal circunstancia conduz a pertinéncia do problema teérico de apurar se devera

ponderar-se o recurso ao mecanismo da cooperacao refor¢ada, em ordem a tentar resolver as

sobreditas dificuldades (numa espécie de "réplica" actualizada e adaptada da primitiva iniciativa de
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Schengen), ou se devera ser liminarmente proscrita a hipétese da congeminag¢ao dum tal
mecanismo, ou mesmo de outro semelhante, para lidar com tais problemas.

Responde-se que, numa perspectiva de cariz politico, se perfila como inadequada,
para tal efeito, a congeminagao duma qualquer cooperagao reforcada entre Estados, quer por
objectivamente inadequada, quer por objectivamente indesejavel.

Dispensavel se torna assim, perante tais considerandos, curar de discussoes, de
natureza juridica, atinentes a eventual conformidade ou desconformidade duma tal opgdao com a
Ordem Juridica da Uniao Europeia.

A via de solu¢io dos problemas enfrentados pelo "espaco de liberdade, seguranca e
justica" da Unido Europeia (e claro, por tabela, pelo "Espaco Schengen"), passa por um outro
percurso, que alias contende com os proprios fundamentos da Unido, na medida em que revela
fragilidades severas do processo de integragdo europeu; e a manuten¢ao, para nao dizer um
eventual agravamento, de tais debilidades, pode mesmo chegar a por em causa a subsisténcia do

"Espago Schengen" e, no limite, da prépria Unido Europeia.
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