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GRACA ENES FERREIRA

Dirijo os meus primeiros cumprimentos ao Senhor Professor Doutor
Céndido da Agra, llustre Diretor da Faculdade de Direitd, €, na sua pessoa,
a Universidade do Porto, recordando o privilégio que tem sido para mim
colaborar com o Senhor Professor ao longo dos anos, em especial neste
ano, integrando o Conselho Executivo. Quero agradecer os indefetiveis
apoio e confianga, decisivos em momentos cruciais, para o desenvolvi-
mento do meu trabalho académico.

Cumprimento o Senhor Professor Doutor Fausto de Quadros, e, na
sua pessoa, transmito os meus cumprimentos i Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Agradego ter-me dado a honra de integrar o Jari
destas provas e, em particular, ter aceitado ser arguente. Devo salientar
que a riqueza da obra cientifica e académica do Senhor Professor constituiu
um dos guias fundamentais no desenvolvimento do meu interesse e da
minha reflexdo sobre o Direito europeu, pelo que desejo exprimir o meu
reconhecimento. ' :

Cumprimento igualmente o Senhor Professor Doutor Moura Ramos,
- €, na sua pessoa, transmito os meus cumprimentos a Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, minha sempiterna alma mater, agradecendo
a honra que me d4 ter aceitado fazer parte do Juri destas provas. Nas
aulas do Senhor Professor tive o primeiro contacto com o Direito Comu-
nitdrio, e, por isso, devo ao Senhor Professor o despertar de um interesse
intelectual que quis aprofundar dogmaticamente e que me encaminhou até
este momento. O meu agradecimento também por essa razio.
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" Cumprimento também o Senhor Professor Doutor Colago Antunes, a
quem agradego igualmente ter-me dado a honra de integrar o Juri destas
provas. Desejo igualmente exprimir o meu reconhecimento pelas nume-
rosas palavras de encorajamento e apoio, bem como pelos conhecimentos
que me proporcionou ao longo destes anos de convivéncia académica nesta
Faculidade. . :

Cumprimento ainda a Senhora Professora Doutora Cristina Queiroz,
exprimindo a honra que sinto por ter aceite integrar o Jori destas provas
e, em particular, ser arguente. Aproveito este momento para agradecer os
ensinamentos académicos e cientificos que recebi, em especial nos anos
em que tive a oportunidade de colaborar com a Senhora Professora na
lecionagdo nesta Faculdade. Agradego ainda o incentivo € 0 apoio que ao
longo dos dltimos anos me dirigiu. :

Cumprimento de um modo especial o Senhor Professor Doutor
Manuel Porto. Nestas breves palavras quero exprimir o meu profundo
reconhecimento e gratiddo pela disponibilidade para agompanhar-me neste
caminho, como Orientador da dissertagfio de Doutorainento, depois de ja
me ter acompanhado, de igual modo, na realizaco da minha dissertagiio
de Mestrado na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Ao
Senhor Professor devo o entusiasmo com que enveredei no estudo da
integragiio europeia e, como discipula, beneficiei do imenso saber acadé-
mico, cientifico e institucional que sempre me transmitiu.

-k

Pretendo nesta breve apresentagio indicar as razdes e expor as linhas
fundamentais da dissertagio que apresentei com vista a obteng&o do grau
de Doutor e que sdo, agora, objeto destas provas pitblicas. '

Juristas e ndo juristas concordam que é o Direito que confere a Unido
Europeia uma especificidade tinica ¢ inédita em vista das estruturas inte-
restaduais que se tém multiplicado na contemporaneidade. E que Direito
é ou pode ser o Direito da Unido Europeia? A investigagdo que empreendi
propde dar um contributo para essa questio mais vasta © fundamental,
partindo e concentrando-se uma perspetiva mais limitada — a relagdo
entre a unidade e a diferenciagéio normativa. ’ o

A escolha do tema teve na sua base a evolugdo do processo de inte-
gragiio ocorrida a partir do Tratado de Maastricht, em que o aprofunda-
mento ¢ o alargamento da Unifio Europeia eram convocados como exigén-
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cias simultdneas. O mote que inspirou esta reflexdo foi uma regra ogica,
segundo a qual a compreensdo e a extensio de um conceito estio numa
relagiio inversa. Analogamente, parecia-me evidente que a legitima e
desejavel inclusdo de novos estados-membros constituia um desafio para
o desenvolvimento da integragio econdmica e politica da ‘jovem’ Unidio
e igualmente para o seu Direito, para a sua pretenso de unidade sistémica.
A diferenciag@io normativa priméria ja instituida e, espectalmente, o regime
da cooperagiio reforgada demonstravam-no. Pareceu-me indispensdvel a
reflexdio dogmatica sobre a relagdo da diferenciagdo normativa com a
unidade do Direito da Unifio. Com esta ‘inquietagdo intelectual’ iniciei o
empreendimento reflexivo que agora culminou. A pergunta fundamental,
em ordem 2 qual se desenvolveu o percurso investigatério, foi a seguinte:
constitui a diferenciacio normativa um verdadeiro principio juridico
estruturante da unidade do Direito da Unifio Europeia? Ou limi-
tar-se-4 a ser um epifenémeno, uma excecionalidade em face da pre-
tensdo de plenitude e uniformidade?

Para ‘testar’ a hip6tese colocada percorri um itinerdrio que analisa a
‘constru¢io’ dogmatica e institucional-positiva da ordem e do sistema
juridicos da Uni@o nas @ltimas décadas.

A dogmatica juridica distingue dois quadros normativos: o nacional
e o internacional. O primeiro dispde de bases solidas de legitimidade e
garantia, sociais, axioldgicas ¢ institucionais, estrutura-se como um sistema,
mais do que simples ordenamento, com as caracteristicas de autoreferen-
cialidade, linearidade, plenitude, hierarquia e efetividade. E o paradigma
dogmatico que o segundo ndo alcanga, com a sua fundamentagéo e legi-
timagdo derivadas, com a sua fragmentaridade normativa e precaridade
institucional e de garantia. A diferenciagio normativa no primeiro € um

- elemento marginal, desfuncional, quando muito tolerado e integrado por

razdes objetivas, enquanto no segundo é marca essencial ¢ até existencial.

O Direito da Unidio assenta numa base jusinternacional de tratados
entre Estados e desenvolveu-se numa aproximagfo ao modelo estadual.
E prova disso a pretenséio totalizante e constitucional/federal afirmada na
agiio das instituigSes, sobretudo do Tribunal de Justi¢a, com o concurso
ativo ou passivo dos Estados, e acolhida na andlise da Doutrina. Apre-
sentei as suas manifestagtes juridicas fundamentais ao longo do primeiro
titulo da primeira parte.

A extensio e a intensidade dos objetivos associadas ao principio dos

poderes implicitos e as cldusulas de alargamento. complementar da inter-

vengdo das instituiges praticamente tornaram nominal o principio da
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especialidade e conferiram ao principio da atribuigdo um pendor centripeto.
Nio.se hesitou em fazer uso de conceitos e carateres inerentes ao Estado
soberano e constitucional, como a imedia¢io do ordenamento comunitario,
o conceito de ‘comunidade de direito’, a tutela dos direitos fundamentais,
ou os quadros juridico-institucionais da representagiio demoparlamentar e
da cidadania. : ' ‘

Salienta-se ainda uma regulagio uniformizadora, que, fazendo uso dos
instrumentos normativos previstos nos tratados, como o regulamento ou a
diretiva, se apoia nos principios da aplicabilidade. direta, do efeito direto
e da interpretagio conforme e contribui para a consolidaggio da plenitude
normativa do ordenamento juridico comunitério.

A segunda dimensgo desta rota revela-se na relagdio de cariz ‘federali-
zante’ estabelecida com os ordenamentos e sistemas juridicos dos Estados
membros. Através de institutos como a preempgdo, o primado e, em geral,
a cooperagio leal, constroi-se uma relagio hierarquizada, incluindo na coope-
rago jurisdicional entre o Tribunal de Justica ¢ os t{bunais nacionais.

Assim, descortinamos na Doutrina e entre 0s prtmcipais agentes poli-
ticos -— as Instituigdes e mesmo os Estados — um modelo estadual kel-
seniano de unidade juridica. L

Mas, o segundo titulo da Primeira Parte revela os limites e a flexibi-
lidade inerentes no Direito da Unido. Os limites juridicos sdo multiplos:
a auséncia da ‘competéneia das competéncias’, os dominios de competén-
cia reservada dos Estados membros, a reversibilidade das competéncias
atribuidas. A classificagiio de competéncias plasmada na @ltima revisdo
dos Tratados, consagrando o acervo judicial nessa matéria, revela o pre-

_ dominio competencial dos Estados membros.- De igual modo, os principios
reguladores do exercicio das competéncias — a subsididriedade ¢ a pro-
porcionalidade — assinalam limites 6bvios a'plenitude normativa. Final-

mente, atente-se na incontornavel auséncia de uma jurisdi¢go territorial e

na pluralidade de territérios juridicos funcionais diferenciados. -

' Se a flexibilidade centripeta esteve presente no desenvolvimento do
processo, ha uma flexibilidade centrifuga revelada na multidimensionali-
dade e abertura do sistema juridico da Unigo, verdadeiro ‘sistema com
sistemas’, que convoca constitutivamente os sistemas nacionais e se pro-
longa na execugio e garantia do direito comunitério igualmente com o seu
concurso e com respeito da sua autonomia. E demonstrada igualmente na
multiplicacdo dos niveis e sujeitos reguladores, através da agencializagdo.
Nzo € uma metéfora a imagem de um sistema multinivel que se densifica
e se efetiva de modo radicular. '
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‘A Primeira Parte permitiu-me concluir que o paradigma unitirio que
prevaleceu, em que sobrelevava a plenitude, a uniformidade e a subordi-
Lnaqﬁo, nfo se revela apto para captar integralmente a natureza do Direito
da Unifio. O aprofundamento e o alargamento acrescentam diversidade
objetiva e multiplicam preferéncias politicas e juridicas, algumas conjun-
turais, outras autenticamente identitarias, e essa complexidade reforga a
flexibilidade. Entre as modalidades de flexibilidade, a diferenciagfio nor-
mativa tem ganho terreno. :

Na Segunda Parte, percorri as miltiplas dimensdes da diferenciagio
normativa. Esta sempre esteve presente, assente em razdes objetivas,
econdmicas, sociais e geogréaficas, que se refletiram em regimes especifi-
cos como o regime de associacio dos Paises ¢ Territérios Ultramarinos ou
autorizado para as regies ultraperiféricas. Motivos de idéntica natureza
justificavam a admissibilidade de derrogagdes e medidas de salvaguarda.
Esta, contudo, é uma diferenciagdo tendente para a uniformidade, objeti-
vamente fundada, sem incidéncia institucional e, com a excegfio dos regi-
mes’ territoriais, tempordria. '

Em Maastricht, uma modificagdo fundamental comeca a definir-se.
Além da diferenciagfio substantiva dos trés pilares, a diferenciagdo norma-
tiva ganha novos contornos, desta feita com incidéncia institucional e
fundada em preferéncias politicas que conferem isengGes subjetivas, como
sucede com a Unido Econdmica e Monetaria ¢ o Espago de Liberdade,
Seguranca e Justiga. A extensdio e o aprofundamento da integragdo
fazem-se sacrificando pretensGes uniformizadoras, Desenha-se o retorno
dos Estados através da intergovernamentalidade. A diferenciag@o ndo se
impde exclusivamente, ou sequer maioritariamente, por razdes de desen-
volvimento. O que ja era evidente nas isengSes primarias comprovou-se
nas coopera¢des reforgadas instituidas e autorizadas: avangaram por forga
de preferéncias politicas. Dai ser esta uma via diferente das derrogagdes
*tradicionais’. ‘ C

O instituto da cooperagiio reforgada foi objeto de aten¢fio particular
pela importincia tedrica e pratica que apresenta. Entendo que tem um
significado dogmatico revolucionario porque traduz o reconhecimento da
diferencia¢do normativa como via constitutiva ordinaria da integragéo
juridica europeia. A sua natureza distingue-o dos restantes tipos de dife-
renciacdo, sendo uma modalidade derivada de diferenciagéo positiva,
subjetivamente indefinida, potencial ¢ com incidéncia institucional. Ja
demonstrou ser um instrumento valido e fitil para o aprofundamento da
integragio (apesar das vicissitudes do processo, foi a via que permitiu
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desbloquear um objetivo que ha cinco décadas estava na agenda comuni-
taria — a patente unitaria), O seu exato alcance ndo € firme, nfo se
registando consenso na doutrina. Quando foi entregue a dissertagéo tinha
sido impugnada, pela Espanha e pela Itilia, a Decisdo de autorizagio da
cooperagdo reforgada da patente unitaria. O Acoérdio do TJ, de abril
de 2013, concluiu pela improcedéncia do recurso, embora alguns dos fun-
damentos merecam reflexfio, como tive oportunidade de salientar.

Embora seja um elemento incontornavel do Direito da Unifo, nfo se
deve ignorar o potencial disruptivo da diferenciagdo, que pode por em
risco alguns dos seus principios fundamentais. O respeito desses principios
& imperativo e sobressai a importancia do principio da coeréncia. Como
conclui, alguns dos regimes dé diferenciagdio previstos ao nivel primario
sio questiondveis a essa luz e também o regime da patente unitaria néo é
isento de criticas. S

Na dissertagio fiz uma anélise sucinta das duas cooperagSes refor-
cadas ja iniciadas. J4 depois da sua entrega houvel%esenvolvimentos que
genericamente corroboram a analise apresentada. Além de se ter execu-
tado a cooperagio reforgada da patente unitaria, foi autorizada uma coo-
peracio reforgada para a criagdo de um imposto sobre as transagfes
financeiras.

A anilise efetuada, em suma, permite concluir que a diferenciago
normativa, efh que sobreleva o instituto da cooperagfo reforgada, torna
definitivamente imperativa uma mudanca dogmética na compreenséio
do principio da unidade do Direito da Unifio. Ou sera que ndo pode
haver ai Direito enquanto sistema, por se porem em causa as pretensdes
de plenitude, uniformidade, hierarquia e linearidade? A resposta esta numa
outra perspetiva da unidade juridica que articule a plenitude, a unifor-
midade e a subordinagio, prevalecentes em alguns dominios, com a
fragmentaridade, a normatividade multiforme, a simples coordenaciio
¢ o reconhecimento miituo, em que prevalecem exigéncias diferencia-
doras. O ethos do direito da unifio é marcado pela diversidade e identi-
dade nacional, pelo que a diferenciagdo é uma decorréncia incontorndvel.
Nio é suficiente uma unidade tolerante, integradora da pluralidade, mas
uma unidade substancial e estruturalmente plural, intrinsecamente flexive!
e diferenciada. A aparente contradi¢io ¢ condi¢fio de coeréncia e congruén-
cia, condigéio ontol6gica essencial e condigio de validade epistemoldgica
do sistema juridico da Unifo. Esse Direito, distinto do nacional ¢ do
internacional, corresponde, alids, 4 politeia transestadual ¢ pbsnacional que
é a Unido Europeia. ' ‘
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i stitui » ainda que instrumental, do
sistema juridico da Unifio. As suas razdes fundamentais sfio a identiéade
¢ a diversidade, mas igualmente razdes objetivas e as preferéncias politicas
dos Estados membros, mesmo que tal se oponha a pretenséio de uma ‘grand
Fheory’ cqnstitucional. O percurso da integragéio encaminhou a dogmatica
Juseuropeia para o constitucionalismo, como ndo podia deixar de ser 3 luz
do paradigma subjacente que encaminhava o direito europeu para 0 modelo
e:v,tadual. Quando a discussfio se comega a sedimentar no plano constity-
qunal demonstra-se a incapacidade desse paradigma, facto que tem nota-
vels consequéncias para a compreensiio dogmética do direito da unido
— emerge um ‘paradigma constitucional especifico’ (em que néio ha uma
autonomia constituinte, exceto se e quando chegar a vontade constituinte
dos cidaddos europeus). E tem consequéncias também para o ‘constitu-
f:ionalismo’ em geral. O sistema juridico da Unifio integra os sistemas
juridicos nacionais e obriga a reconfigurar o constitucionalismo em
torno de uma matriz estruturalmente plural (comuin, mas nio unitaria)
h'eterérquica (de interaclio e reconhecimento mituo) e relacional (agonis:
tl.ca, porque em busca de um consenso que ndo anula a divergéncia e opo-
sigio e € capaz de as reconhecer e incluir) entre soberanias integradas.
. Esta perspetiva do sistema juridico da Unido pérmite ao projeto de
tntegragﬁo europeia “ir ao encontro da sua geografia e histéria”. Aponta, '
¢ certo, para uma Europa ndo-heroica (iconicamente representada por
meélope), com certeza um ‘segundo melhor’ paretiano, mas a (nica sig-
nificativa, vidvel e capaz de agregar ¢ preservar os espacos tendencial-
mente ‘otimos’ que séo ainda os Estados.

Porto, FDUP, 5 de julho de 2013




