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Resumo

A presente dissertacdo versa sobre a questdo da unidade e diversidade na
construcdo europeia, ou seja, pretende rever a questio da tensdo inelutavel no processo
de integracdo, entre o impeto de unificacio e a determinacdo em preservar a

especificidade das partes componentes.

Para o efeito, comeca por tentar caracterizar o processo genérico da formacéo
de comunidades, verificando que esse processo de ordenacdo social foi marcado pela
afirmacdo central de um critério de natureza hierdrquica: o principio da soberania.
Deste principio — que, por for¢ca da sua natureza, marcou profundamente a forma como
se perspectivou a referida tensdo entre a vontade de unidade e a de preservacdo das
partes componentes —, sdo depois sublinhadas algumas fragilidades e contradigdes.

Referem-se, a seguir, as tentativas de superacdo da ordenag@o hierdrquica no
ambito do processo de construg@o europeia, na jurisprudéncia e na doutrina, as quais
ndo conseguiram esclarecer os contornos e as varidveis do processo, afastando-o do
debate politico que devia legitimé-lo.

Por isso, nos esforcamos, na terceira parte, por apresentar uma matriz de
andlise que permita uma visdo de conjunto dos diferentes contributos doutrinais em
matéria de integragdo — e especificamente no tocante a forma como se perspectiva a
tensdo entre unidade e diversidade.

Nessa matriz distinguimos dois grupos: um primeiro que se caracteriza por
desvalorizar essa tensdo, e um segundo em que se integram o0s contributos que

procuram regular a referida tensao.

Concluiremos sublinhando a importancia da regulacdo da tensdo e da

necessidade de perspectivar a integragdo europeia segundo esses modelos.



Abstract

This work focuses on the issue of unity and diversity in the European
integration process, with the purpose of reviewing the tension between the impetus of

integration and the determination of each of its components to preserve its specificity.

To this effect, it begins (Part 1) by attempting to characterize the general
process of the formation of communities, proving that this process of social
organization was marked by a central affirmation of a hierarchical nature: the principle
of sovereignty — a central criterion of power sharing that deeply marked the tension
between unity and diversity. Its fragility and inner contradictions are then analyzed,
leading us to the attempts made on the European integration process by main authors
and case law, to overcome the hierarchical system (Part 2). At that point, we shall
notice that these were unable to make the process and its variables clear enough to
allow the necessary political debate on its legitimacy.

That is why in part 3 we try to draw an analytic matrix through which one can
methodically analyze all the main integration theories, based on the unity-diversity
tension. There we shall identify two main groups: a first group where the tension is
devalued and a second one in which the attempts to regulate that tension are collected.

We shall conclude by pointing out the importance of regulating the tension and

the advantages of analyzing the process of European integration through these models.
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Adverténcia
Impde o Guia para elaboracdo de teses de doutoramento e mestrado da
Universidade Lusiada, em sede de estrutra do texto, que os capitulos e sub capitulos

sejam numerados de forma sequencial/hierarquica.

Sem pretendermos questionar ou discutir os méritos desse tipo de estrutura,
julgamos ser evidente que ela impde alguma restricdo as subdivisdes dos capitulos.
Assim, o alargamento dos niveis de estruturacdo gera numeracdes extensas que se
tornam complexas, desagraddveis a leitura, e perdem o cardcter estruturante que as
justificam, em primeira analise.

Nao obstante, procuramos organizar a nossa dissertacdo garantindo uma
separacdo — tdo evidente quanto possivel — das ideias, argumentos ou opinides que vao
sendo aduzidos.

Ora, ndo nos tendo parecido conveninente fazg-lo através da introducdo
sucessiva de subniveis (porque, como referimos, ela aumentaria excessivamente as
numeragdes), optamos por introduzir uma numeragdo auténoma — que surge ao longo
do texto entre paréntesis rectos — € que (ndo correspondendo a numeragdo dos
pardgrafos) separa, como referimos, as diferentes ideias, argumentos ou opinides (ou,
se se preferir, indica uma evolugio na exposicao).

Esta numeragdo auténoma justifica-se ainda pelo facto de permitir que as
remissdes no texto sejam efectuadas de forma mais precisa (quando seja caso disso),
na medida em que, em vez de se assinalar todo o subcapitulo, se remete para a parte
especifica dele onde se expde a matéria referida. E, por isso, este € o mecanismo de
remissao mais usado no texto.

Esperamos todavia que, no dnico intuito de facilitar a leitura, ndo a tenhamos

complicado desnecessariamente.
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1. Diversidade, ordenacao e hierarquia

Our form of life is connected with that of our
parents and grandparents through a web of familial,
local, political, and intellectual traditions that is
difficult to disentangle — that is, through a
historical milieu that made us what and who we are
today. None of us can escape this milieu, because
our identities, both as individuals and as Germans,
are indissolubly interwoven with it (Habermas,
1989: 233).

A questdo da unidade e diversidade que nos propomos tratar ndo diz respeito
apenas ao processo de construcio europeia. Trata-se de uma questdo elementar de toda
a vida social. Melhor ainda: o problema da unidade e diversidade € uma questio
radical na prépria natureza humana. Enquanto ser gregirio, o homem necessita de
viver em colectividade. Essa vivéncia nao absorve todavia a sua individualidade,
mantendo-se (e desenvolvendo-se) no seio de cada grupo (ndo apenas a diferenga entre
cada individuo como ainda) a consciéncia dessa mesma diferenca. Esta dupla
essencialidade colectiva e individual dos individuos dé por isso origem a uma tensio
insuperdvel entre a afirmag¢do da unidade do grupo e a diversidade dos seus
componentes (os individuos e bem assim os subgrupos que convivam dentro dessa
unidade).

Todo o grupo vivencia assim, permanentemente, tendéncias de agregacdo e de
desagregacdo: aquelas, decorrentes da percepcdo das vantagens da organizacdo
colectiva, estas, radicadas na defesa da liberdade e da afirmacao individual.

A tensdo entre unidade e diversidade é portanto uma constante humana.

Por isso mesmo, justifica-se revermos esta circunstancia com um pouco mais
de detalhe.

Comegaremos assim por tentar sublinhar o caricter radicalmente humano da

formagdo de comunidades (1.1), para depois assinalarmos as diferentes perspectivas
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relativas aos termos como a pertenga as comunidades pode ser colocada (1.2, p. 5) e,
finalmente, veremos como a ordenacdo comunitdria se fez em termos hierdrquicos

(1.3, p. 13).

1.1 A ordem humana e a formacao de comunidades

O Senhor Deus disse: “Eis que o homem,
quanto ao conhecimento do bem e do mal, se tornou
como um de nés”. Gn, 3,22

O carécter gregario no homem ¢é simultaneamente inato e adquirido. Inato, ja
que parece nao levantar dividas o facto de figurar entre as espécies que funcionam em
grupo; adquirido, uma vez que a sua capacidade de antecipar situacdes e de agir sobre
elas, o levou, entre outras coisas, a valorizar a conjuga¢ido de esforcos, procurando
maximizar os efeitos da interven¢do, no sentido da obtencdo de determinados
resultados. Dito de outra forma, o cardcter gregario surge, portanto, tanto no plano
natural como cultural’.

Ora, o funcionamento de grupos compostos por unidades distintas implica um
qualquer grau de organizacdo (Backer, 1998: 1366). Tendencialmente esta serd tanto
mais complexa quanto o nivel de especializacdo das tarefas. Isso acontece até mesmo
nos agrupamentos ditos naturais, ou seja, naqueles em que a agregagdo resulta das
caracteristicas proprias da espécie. Mesmo nestes casos, a correcta articulagdo das
funcdes implica algum grau de especializacido e um qualquer tipo de lideran(;a3 .

O funcionamento dos grupos humanos, assentando neste padrio, €, todavia,
mais complexo. Na sua base, subsiste um grupo préximo do original, a familia

humana, que corresponde — embora ja com diferengas significativas — ao niicleo base

> A resposta A questio de saber se a natureza social do homem tem alguma especificidade
influencia as teorias que respeitam ao Estado e também o reconhecimento ou negacdo da autonomia de
outros grupos menores (Moreira, 1984:15).

Numa comunidade de animais superiores, a vida organizada ndo pode desenrolar-se sem um
principio de ordem, uma hierarquia social (Lorenz, 1997: 40).
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de qualquer espécie, assegurando a sua sobrevivéncia, por via da reproducdo e da
assisténcia na adaptacdo dos novos membros ao meio exterior.

Ha, no entanto, na existéncia humana, um corte radical com a ordem animal, na
medida em que o homem, antecipando e configurando essa mesma ordem, sempre
pretendeu intervir sobre ela, alterando-a* — reinventando-a’ e resistindo-lhe (Backer,
1998: 1368).

A imagem biblica do pecado, na desobedi€ncia a instrucdo divina, refere-se,
alids, simbolicamente a essa ruptura com a ordem original, a qual estd na origem da
liberdade (que pressupde a consciéncia do bem e do mal e a possibilidade de, em cada
momento, optar).

E nesta ruptura que a natureza humana se distingue, trazendo consigo uma
desordem: a intervencdo permanente sobre a ordem natural e a edificagdo simultinea
de uma ordem alternativa (cultural). Esta determinagdo de ordenamentos alternativos a
ordem original é normalmente designada como o processo de formacdo de

comunidades.

Este ¢ um desafio permanente a existéncia humana: criar um modelo que
substitua a ordem espontanea ou cega (Sledziewski, 1987: 422) prépria do mundo
animal. Nio se trata apenas da recusa da ordem original, mas antes de um processo,
em que a desordem (resultante dessa recusa) é portadora de uma (nova) ordem
alternativa (Machado, 1983: 8—106), sendo os dois ciclos complementares. Mantém-se

no homem, em cada homem, mais do que uma aspirac¢io, uma necessidade insuperavel

4 . - . . L. ~

A intervencdo humana sobre o seu ambiente é genérica (ndo apenas sobre a ordem humana).
Assim, ndo é verdade que nds sejamos moldados pelo meio ambiente. Somos nés que procuramos o
meio ambiente. Somos nds que activamente o moldamos (Popper, 1990: 22).

° E neste plano que surge a cultura, a qual, em sentido lato, se refere aquilo que o homem
acrescenta a natureza (Rougemont, 1962: 38). Ela é em boa medida, uma questio de escolha social, ja
que podemos decidir alterar ou substituir os elementos culturais (Young, 1990: 152).

® Este autor explicita muito claramente esta problemética, ao referir-se A perspectiva
antropoldgica, segundo a qual o homem € ontogeneticamente inacabado, abandonado pelos instintos
(nele muito rudimentares e especificos), aberto para o mundo, mas, por isso mesmo, inseguro e
desorientado, exposto a tentagdo e ao caos, situacdo essa que, no entanto, ndo colide com o facto de a
existéncia humana se desenvolver num contexto de ordem, direc¢do e estabilidade.
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de integrar uma comunidade, ou seja, de viver no seio de grupos estdveis. E o
funcionamento desses grupos — comunidades —, porque observavel, é também
antecipavel, admitindo escolhas relativas a esse mesmo funcionamento, que o alterem
em determinado sentido. Aqui surge, portanto, a recriagdo (permanente) da ordem,
que, ao admitir escolhas, introduz a possibilidade de aperfeicoamentos que se

manifestard incessantemente’.

Este processo de (re-)ordenagdo ndo é apenas uma faceta colectiva, sendo
essencial ao préprio individuo. Repare-se que € a propria identidade humana que exige
alteridade: nds somos aquilo que ndo somos. Forjamos a nossa identidade na relacdo
com tudo aquilo que ndo somos (Allott, 1990: 56). E essa alteridade — aquilo que ndo
somos e que nos permite definirmo-nos, por referéncia — ndo € apenas o outro
(individuo), mas também, fundamentalmente, a comunidade em que nos inserimos® e
as (outras) comunidades em que nos ndo inserimos. Porque é na comunidade que a
espécie humana experimenta a ordenagdo, a qual torna possivel a antecipacdo das
situacdes e a intervengdo sobre elas (e € aqui que a especificidade humana se revela).
Até mesmo a compreensdo do outro se faz essencialmente através dos papéis que este
assume no seio da comunidade (Machado, 1983: 17) — através do enquadramento
deste, no mecanismo essencial de ordenacdo da realidade. Afinal a nossa
individualidade € marcada pela nossa integragcdo em meios e em comunidades — ou,
para usar uma formulacdo universalmente acolhida, yo soy yo y mi circunstancia
(Ortega y Gasset, 1914: 18)9. Ora, para cada individuo, a circunstancia mais

abrangente — e, nessa medida, mais relevante — € a sua integragdo em comunidades.

" Viver é escolher o futuro. Existir enquanto ser humano é escolher mudar o mundo (Allott,
1990: 41).

¥ A identidade é em parte constituida pelas afinidades. Os grupos sociais reflectem formas de
identificagc@o das pessoas em relag@o as outras, levando-as a relacionarem-se mais com algumas pessoas
do que com outras e a tratar as outras como diferentes (Young, 1990: 9). Voltaremos a esta ideia adiante
—cf. [30] e [64].

° Em sentido préximo dir-se-a também que a realidade que ndés fazemos, faz-nos. (Allott, 1990:
39), até porque a sociedade € a espécie humana criando-se socialmente (Allott, 1990: 3),
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H4, portanto, no homem, em todos os homens, uma relacdo incontorndvel
(essencial) com grupos sociais, ou comunidades. E a partir do momento em que o
homem se desenvolve por relacdo (integracdo ou diferenciagdo) a grupos, surge o
problema do poder — surge a politica, portanto —, o qual, por defini¢do, visa criar uma
relacdo sistematica entre as partes (os individuos) e o todo (a comunidade); ou seja,

articular'® a diversidade na unidade''.

1.2 Natureza da pertenca

The transition from the closed society to the
open society can be described as one of the deepest
revolutions through which mankind has passed
(Popper, 1971: 175)

Voltamos assim a questdo inicial da unidade e diversidade: toda a organizagdo
(e todo o fenémeno de poder que lhe € intrinseco) visa garantir o funcionamento de
um colectivo (a comunidade ou outro subgrupo), por via de uma maior ou menor
conformacdo da diversidade (ou seja, das partes — sejam elas os individuos ou os
grupos de individuos — os quais desejavelmente beneficiam desse enquadramento, em

termos de assim obterem um ambiente propicio ao seu proprio desenvolvimento).

A integragd@o ou pertenga a grupos (que € o mesmo que dizer, a perspectivacdo
da articulacdo da diversidade na unidade) vem sendo estudada em diversas disciplinas
cientificas. Nesta questdo — que € afinal a da natureza da ordem humana — os mais

importantes contributos registados na doutrina, tendem a produzir andlises duais.

A questdo estd em saber-se até que ponto a unidade — o grupo, a comunidade — supera o
mero somatorio das partes que o compdem (a diversidade). O problema é detectavel na doutrina desde
ha séculos. Assim, mesmo que se aceite que todas as formas de organiza¢do comunitdria se destinam a
prossecu¢do do bem comum, pode sempre perspectivar-se esse bem comum em termos auténomos face
aos individuos (uma qualquer ideia de bem estar colectivo), ou diversamente como a maximizacgao das
condi¢oes de bem-estar individual.

" A dificuldade reside no facto de o conceito de unidade remeter para a completude ou total
coeréncia da ordem, o que implica ausé€ncia de contradi¢des (Schmid, 2006: 200).
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Assim, reunindo-os transversalmente, comegariamos por lembrar que sdo diferentes os
pontos de partida das diferentes andlises e, em certa medida por isso também, as
conclusdes diferem. Ndo obstante, a distingdo com que deparamos na doutrina politica
entre comunidade objectiva e comunidade subjectiva (Sledziewski, 1987: 422), é
marcadamente influenciada pela distin¢do tradicional na sociologia, entre comunidade
e sociedade (Tonnies, 2004: 33) — e em certa medida entre as solidariedades organicas
e as solidariedades mecanicas (Durkeim, 1967: 73) — e € compagindvel a que
encontramos na filosofia politica, entre sociedade tribal e sociedade aberta (Popper,

1971: 169).

Comecemos, pois, pelo significado e alcance dessas distingdes.

A comunidade subjectiva serd aquela cuja pertenca resulta de uma adesdo
interior, que, embora adquirida (porque nfo instintiva), ndo € susceptivel de uma
andlise critica e consciente'>. O membro da comunidade subjectiva é-0 sem se
aperceber disso e, portanto, sem ter sequer a oportunidade de optar pela pertenca (a
distincia é, ja em si, uma transgressdo, porquanto a pertenca se pretende definidora da
prépria individualidade). Tal é o caso da familia ou das comunidades primitivas, em
que a integracdo resulta de lacos de parentesco (tribais), evidenciados através de ritos
e tabus. Esta mesma situacdo surge no plano propriamente politico, sempre que se

acarinham ou desenvolvem lagos dessa natureza'’,

A comunidade objectiva surge quando a aspiragdo a pertenca € racionalizdvel,
ou seja, é susceptivel de uma apreciacdo objectiva, a qual pressupde uma distanciacio
entre a comunidade e o individuo. A adesdo refere-se agora a regras (conteidos

objectivos ou pelo menos objectivdveis e portanto aprecidveis em termos criticos). A

"2 Nesse sentido, uma nogdo negativa de comunidade subjectiva (Gemeischaff) — uma ma
comunidade — constitui uma contradi¢do nos termos (Tonnies, 2004: 34).

B Assim, o paralelismo entre a familia e a sociedade, ou a articulacéio entre a politica e a fé
religiosa (p. ex. no vocdbulo préprio do autoritarismo da primeira metade do século passado, Deus,
Pdtria, Familia), implicam esse tipo de subjectivacdo da comunidade, afastando a racionalidade da
andlise, e impondo um tipo de lealdade acritica.



mediacdo da norma escrita dispensa aqui a mobilizacdo permanente dos membros em
termos viscerais (que ocorre nas comunidades subjectivas”), permitindo a cada um
pensar a sua propria existéncia no quadro dessas regras, assim descobrindo que esta (a
sua existéncia individual) nao se esgota, antes se distingue, da prépria comunidade.

Esta distincdo entre comunidade subjectiva e comunidade objectiva tem
naturalmente uma importante relevancia histérica, na medida em que nio apenas as
diferentes visdes se confrontaram ao longo dos séculos', como, principalmente, foram
as circunstincias proprias da modernidade que permitiram a consciencializagdo
progressiva da natureza objectiva das comunidades humanas'®.

Dito de outra forma, salientariamos o facto de a origem familiar'” da
organizag@o social facilitar a aceitacdo do principio de que toda a ordem social
tenderia assim a ser orginica (inata, natural). E se toda a ordem social decorre entdo da
natureza humana (ainda que por paralelismo ou mera complexificacdo da familia, seu
mecanismo de ordenagdo basica), facilmente se percebe a tentacdo em atribuir-lhe um
caracter divino: o mesmo Deus que criou o homem, criou a familia'® e, portanto, toda

. . .1
a ordem social tem uma origem divina 9.

'* Durkheim aborda a questdo numa perspectiva levemente diferente. Segundo ele, a vida
social deriva de imposi¢des sociais (que originariam solidariedades mecanicas) ou da divisdo do
trabalho (que originaria solidariedades organicas). A diferenga fundamental incide, portanto, na
substituicdo do meio familiar pelo meio laboral na caracterizacdo da solidariedade organica.

Este autor refere-se ainda a diferente natureza da norma conforme os ambitos: enquanto a
socializacdo seria imposta (assumindo a regra um cardcter tendencialmente repressivo: a violagdo
determina a aplicacdo de sancdes), a divisdo do trabalho seria assumida por mutua dependéncia sendo a
norma orientadora e por isso a sua violagdo determina meras reparagdes ou compensagdes (Durkheim,
1967: 203).

!5 A oposicdo entre as visdes magica (tribal) e critica (racional) pode detectar-se ja na época
cldssica, remontando aquele a Hesiodo (Popper, 1971: 11), enquanto esta ultima terd surgido com
Heraclito (Popper, 1971: 173).

'® Assim, a comunidade subjectiva (Gemeischaft) é antiga, enquanto a comunidade objectiva
(Gesellschaft) é nova — enquanto conceito e enquanto fenémeno (Tonnies, 2004: 34)

7 Na sociologia foi Tonnies quem partiu do exemplo familiar para fazer a distingdo. Assim
enquanto a comunidade (Gemeischaft) se refere a via intima e privada, a sociedade (Gesellschaft)
reporta a vida social (Tonnies, 2004: 33/4).

18 . . . ~ PN . ~ 2
O homem deixard o pai e a mde para se unir a sua mulher e os dois serdo uma so carne (Gn,
2,24).
19 X . o L . -
Que todos se submetam as autoridades piiblicas, pois ndo existe autoridade que ndo venha

de Deus, e as que existem foram estabelecidas por Deus. Por isso, quem resiste a autoridade opée-se a
ordem querida por Deus, e os que se opoem receberdo a condenag¢do (Rm, 13, 1-2).
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Mesmo quando o discurso abandona a referéncia religiosa, a origem natural da
ordem humana serd realcada na insisténcia dos valores familiares: o patriotismo (das
revolugdes modernas) remete, no seu étimo, para a figura paternal (que deixa de ser o
monarca para passar a ser a Nacao), mantendo, todavia, um tipo de lealdade acritica®®,
que impde a submissio do individuo®' 2 comunidade.

Este percurso histérico estd na base do entendimento da ordem humana

enquanto comunidade subjectiva.

Historicamente™, a afirmacdo do Estado de direito constitui por sua vez, a

. . . .23 e
marca do modelo inverso: a comunidade objectiva™. A sujei¢do do poder a regras que

Nao obstante, o direito a alterar ou afastar o poder instituido ao longo da histéria foi sendo
objecto de uma justificacdo religiosa também (Kang, 2009: 281), em especial na doutrina juridico-
politica americana.

* Uma forma comum de justifica¢@o da submissdo do individuo resulta da falta de distin¢do
entre as regularidades consuetudindrias ou convencionais das regularidades que ocorrem na natureza,
quase sempre acompanhada da suposicdo de que o cumprimento de ambas é assegurado por vontade
divina (Popper, 1971: 172).

2o paralelo entre o poder publico e o poder familiar permaneceu na doutrina ao longo da
histéria, mesmo na anglo-saxénica (onde o cardcter contratual ¢ normalmente mais relevante). Nos seus
Commentaries on Law of England, de 1769, Blackstone, definia o poder de controlo (police) como a
regulacdo e ordenagcdo doméstica do reino, na qual os individuos de um Estado, tal como os membros
de uma familia, sdo levados a conformar o seu comportamento geral com as regras da propriedade, da
boa vizinhanga e das boas maneiras (Dubber, 2004: 104).

z Importa todavia acautelar a tentacdo de considerar a evolucdo histérica como linear, no
sentido da objectivacdo da comunidade. Assim, a oposi¢do das concep¢des € antes uma constante
histérica, podendo ser encontrada na Grécia — nomeadamente na oposi¢do entre Antigona e Créon
(Sledziewski, 1987: 424) -, nos debates filoso6ficos da Idade Média relativos ao humanismo, ou na
afirmacdo da Modernidade. Alain Renaut, p. ex., refere expressamente que a ruptura entre os mundos
antigo e moderno tem essencialmente a ver com a natureza das regras. O mundo antigo surge como um
universo de heteronomia, no qual o homem recebia a regra de uma instincia exterior e superior a si, as
suas forgas e a sua vontade. Inversamente, a ruptura moderna prender-se-4 com a consideragdo da
autonomia como unica referéncia normativa admissivel (Renaut, 1989: 84).

 Hinsley vai ao ponto de afirmar que é a estadualizacio das sociedades — ou seja, a introducio
do poder estadual nas sociedades — que marca o salto qualitativo neste plano. Assim, segundo este
autor, o que caracteriza as sociedades pré estaduais ou sem Estado (stateless, no original), serd a
auséncia de referéncias ou simbologias centrais e bem assim de mecanismos de governagdo
propriamente ditos, sendo portanto estas sociedades caracterizdveis como acéfalas ou segmentarias.
Inversamente, a presengca do Estado introduzird uma autoridade central liderante (tanto no plano da
determinacdo das regras de comportamento como no plano do exercicio do poder enquanto tal). Em
resumo, a estadualizacdo implicard, segundo o autor, uma alteracdo qualitativa da autoridade: nas
sociedades pré-estaduais o sistema de poder assenta em linhagens mais ou menos segmentadas ou
institui¢des tribais decorrentes de graus de antiguidade (com ou sem divisdes territoriais). Inversamente,
nas sociedades estadualizadas (ainda que primitivas) a actividade politica assenta em estruturas
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o legitimam, limitam e regulam significa que a ordem assenta em critérios definidos
pela prépria comunidade que procura aperfeigoa-los ao longo dos tempos e ao sabor

das experiéncias.

Se deixarmos a andlise de Sledziewski e da sociologia e nos debrugarmos sobre
a distingdo de Karl Popper entre sociedade tribal* e sociedade aberta, verificamos
como, embora partindo de uma perspectiva distinta, as andlises sdo articuldveis
(Popper, 1971: 173).

Assim, a ideia da sociedade tribal é a da concepcdo politica que busca a
reintegracdo numa ordem universal pré-existente. Essa pré-existéncia tende a fundar-
se nas mesmas referéncias da comunidade subjectiva: a integragdo orgﬁnicazs, a voz do
sangue (o laco do parentesco), o cumprimento do destino, o respeito por uma qualquer

ordem universal.

Face ao desafio de definir uma alternativa a comunidade original (animal), a
sociedade tribal insiste ainda numa comunidade que se pretende edificada em volta da
prépria natureza humana. J4 ndo tanto da sua natureza animal, mas de determinados
modelos sociais que sdo reflexo de respostas inatas ou instintivas, sempre em volta de

uma concepg¢do de ordem familiar.

Neste enquadramento, a comunidade tribal é aquela em que a situagdo humana

surge como uma condicdo (Allott, 1992: 22226). A visdo é, assim, tendencialmente

administrativas que regulam as relagdes entre segmentos de base fundamentalmente territorial
(Hinlsley, 1986: 7 ss.). Esta visdo pode ser encontrada na concep¢do juridica de Estado do TIJ,
nomeadamente no Parecer de 16.10.1975, relativo ao Sahara Ocidental.

** Por tribalismo entenda-se a énfase na importincia suprema da tribo sem a qual o individuo
nada é (Popper, 1971: 9).

A sociedade tribal ou fechada pode justamente ser comparada com um organismo [...]
assemelhando-se a uma manada ou a uma tribo, enquanto unidade semi-orgdnica cujos membros sdo
mantidos juntos por lagos semi-bioldogicos — intimidade, vivéncia conjunta, partilha comum de esforgos,
perigos comuns, alegria comum e pressdo comum (Popper, 1971: 173).

% Allott faz, nesta matéria uma abordagem merecedora de nota. Defendendo aquilo que vimos
referindo como a perspectiva objectiva da comunidade, afirma que a situacdo humana ndo é portanto
uma condi¢do mas uma conjuntura. O ser humano que se constitui ndo é um facto mas um processo.
Ndo hd condi¢do nem natureza humana, mas uma humanidade que realiza o seu destino em cada
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determinista, na medida em que ao crer na existéncia de um modelo pré-determinado,
ve-se forcada a admitir a pré-determinacdo da propria existéncia humana. O grau de
liberdade que ¢é atribuido ao homem, quando ponderado, resumir-se-4 a opcao

maniqueista entre seguir o seu caminho e afastar-se desse caminho®’.

A sociedade aberta serd distintamente aquela em que o homem se reconhece
responsdvel na edificagdo do seu destino, na medida em que contribui para a
construcdo da comunidade em que se integra, mantendo a liberdade de pensar e optar
pela adesdo a essa comunidade. A pertenca a sociedade aberta (e a identificacdo que
dela decorre) € permanentemente critica (contemplando mesmo formas de
desvinculagdo) )

Na sociedade aberta de Popper, vamos reencontrar o papel central da regra, na
medida em que é esta a definidora da comunidade e é em volta desta que a
comunidade € continuamente repensadazg. Ja ndo existe pré-determinacdo, sendo o
destino, o resultado da conjuga¢@o (mais ou menos consciente, mais ou menos feliz)
dos esforcos individuais. A situacdo humana afigura-se agora como uma conjuntura,
na qual a humanidade realiza o seu destino em cada momento (Allott, 1990: 39).

Ora, por deixar de ser espontanea ou cega, a ordem ¢ influencidavel pelo

homem; o mesmo € dizer, resulta — de forma mais ou menos directa — de escolhas

momento (Allott, 1992: 222). Facilmente se adequa este trecho aquilo que vimos referindo. Assim, a
perspectiva subjectiva da comunidade implica o entendimento da situagdo humana como uma condi¢do
ou como um facto (ou como um dado, dirfamos). Inversamente na perspectiva objectiva — porque todo o
homem interage conscientemente com as comunidades em que se integra — a situagdo humana reinventa
permanentemente o seu destino.

¥ Na sociedade tribal, o caminho certo estd sempre determinado, embora tenham de ser
ultrapassadas dificuldades para o seguir. Estd determinado por tabus, por institui¢des magico-tribais que
nunca podem ser objecto de apreciagdo critica (Popper, 1971: 172).

% Nessa perspectiva, a individualidade e a sociedade resultam de uma necessidade artificial
que, por o ser, € livre (Allott, 1992: 223).

» Assim Karl Popper refere o cardcter normativo das regras que supde a capacidade critica dos
sujeitos em relagdo a elas, ao contrdrio do que acontece relativamente as regularidades fisicas ou
naturais, que, nao sendo alterdveis, ndo sdo também criticiveis. Este autor assinala que a capacidade
critica das regras surge com a consciéncia da diversidade: a partir do momento em que surge a nogédo de
que os tabus s@o diferentes conforme as tribos, o seu cardcter meramente humano torna-se evidente
(Popper, 1971: 60).

10
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colectivas™, as quais sdo, afinal, o cerne do debate poh’tico3 " em torno dos modelos e

das ideologias.

Destas distingdes sumdrias, deve sublinhar-se desde j4, com alguma seguranca,
uma primeira ideia: € que nas solidariedades organicas (nas comunidades subjectivas e
nas sociedades tribais), as regras que enquadram o seu funcionamento, tendem a
assumir-se como intrinsecas (ou inatas, ou naturais) ¢, nessa medida, fora de toda a
discuss@o que nio seja meramente relativa a interpretacdo ou melhor enunciagéo.
Aqui, de facto, as regras surgem com a comunidade e ao questioné-las, questiona-se a
prépria comunidade, o que constitui um interdito; o mesmo € dizer que estas se
encontram como que protegidas por um tabu. H4, portanto, um entendimento da regra

como tendo um contetido ndo disponivel.

Diversamente, nas solidariedades mecanicas (e nas comunidades objectivas, ou
sociedades tribais), a regra traduz um dever ser que estd permanentemente em
discussdo. A institucionalizacdo dos parlamentos é a mais palpavel demonstracio
disso mesmo: na impossibilidade de os cidaddos participarem permanente e
directamente na determinagdo concreta dos critérios de justi¢ca que sdo enunciados nas
normas juridicas legais, sdo escolhidos representantes que, de uma forma plural e
transparente, vao debater e decidir tais critérios. Nenhum parlamento serd digno desse
nome, se ndo revestir estas duas caracteristicas: diversidade e transparéncia. Ora, se o
orgdo legislativo por exceléncia determina os critérios juridicos segundo
procedimentos puiblicos que garantem uma ponderagdo das diferentes posicdes que
podem formar-se sobre cada um deles, parece irrecusiavel que a perspectiva da regra

juridica contemporﬁnea32 ¢ a de critérios permanentemente abertos a discussdo cujo

30 . . ‘ o~ . L

Ora, afirmar que a sociedade € a auto-criag@o colectiva dos seres humanos, implica recusar
as posicdes comummente aceites de que a sociedade € um organismo do qual os seres humanos
individuais sdo meras partes componentes (Allott, 1990: 3)

31 Como refere E. Sledziewski, o objecto da politica é o de instaurar através de convengdes, de
razoes e de normas, uma comunidade consciente (Sledziewski, 1987: 422).

3 . - N S S P

O diferente entendimento dado as regras juridicas (e a prépria ordem juridica) pelos
diferentes tipos de comunidade ndo deve fazer-nos perder de vista o facto de que nunca na Histéria, as
normas juridicas positivas lograram constituir o tunico conjunto de regras reguladoras do

11
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conteido pode ser alterado, na busca de uma melhor justica e/ou de uma maior
eficiéncia.

Nesta perspectiva, as constru¢des juridicas tendem, portanto, a configurar
comunidades objectivas (ou sociedades abertas). Ndo obstante, no ambito do direito
publico e, em especial, da teoria do Estado, permanecem tra(;os3 ? relevantes de

concepgdes que de uma forma mais ou menos frontal, recusam esta natureza.

Vejamos apenas dois exemplos que propositadamente retiraremos de matérias
muito distintas.

Um dado corrente (e praticamente incontestado) que ilustra o que acabamos de
afirmar é a expulsdo do fenémeno estadual do dmbito juridico. Assim, os autores
muito frequentemente entendem que o Estado € anterior ao direito, ndo sendo obra
deste que, assim, se limita a regular a sua formacao funcionamento e desaparecimento
(Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999: 404). Nao sendo obra juridica, ndo é

questiondvel neste plano.

O segundo exemplo completa o primeiro. Trata-se da afirmacdo mais ou menos
generalizada dos limites materiais de revisao constitucional. A subtrac¢do do elemento
estadual a ponderacdo juridica € aqui expressamente afirmada com a introducio de

tabus: um elenco de matérias essenciais a formagdo da comunidade politica que (ad

comportamento social (Hinsley, 1986: 3). Ora a relagdo entre o direito positivo e os valores e principios
que o informaram (e bem assim a relagdo destes com outros conjuntos normativos concorrentes) pode
ser vista como denotando um cardcter mais organico ou mais mecanico da comunidade, ja que fora do
plano positivo os contetiidos tendem a aparentar melhor abertura ao debate. Ndo nos parece todavia que
esse paralelismo seja real: os elementos comummente referidos de cardcter supra positivo (maxime os
direitos fundamentais) t€m vindo a ser afirmados e assumidos ao longo da Histéria em reaccdo a
experiéncias cujo cardcter traumdtico impds uma assumpgdo clara e inquestionada. Esses contetdos
nem por isso deixam de estar abertos a discussdo, nem, em regra, proibem posi¢des mais ou menos
criticas.

3 Mesmo na tradigd@o juridica americana (cujas raizes libertdrias sdo inquestiondveis) subsiste
uma origem patriarcal na concepg¢do do exercicio do poder, a qual mantém uma tensao permanente com
os principios constitucionais de defesa dos direitos fundamentais (Dubber, 2004: 166). Essa tensdo
revela a influéncia das perspectivas organicas na identifica¢do do interesse publico, quando analisado
no quadro da oposicdo tradicional entre interesse publico e privado, entre autonomia (diversidade) e
unidade.

12
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perpetuum, parece) — ndo pode ser objecto de alteracdo. E dentro delas figura,

comummente, a da unidade do Estado (alinea a) do art. 288.° CRP).

Os exemplos invocam debates abertos na doutrina juridica, nos quais ndo
pretendemos aqui entrar. Parece-nos, todavia, que, independentemente deles, servem
para demonstrar a tentagdo — quase sempre inconsciente ou, pelo menos, ndo assumida
— de sacralizagdo do poder ou do Estado, que sdo resquicios das concepcdes que
remetem para lealdades acriticas.

Tal como veremos adiante (2.1.1, p. 82), esta foi uma das questdes com que a

construcdo europeia se debateu, mesmo quando ela ndo era expressamente levantada.

1.3 Natureza da ordenacao

Explanations — and predictions — require
concepts to organize our knowledge. Theories
provide us with such concepts. Good theory not only
helps us understand the world we live in, but also to
have certain ideas about likely futures (Laursen,
2007: 2)

O exercicio do poder politico responde a duas necessidades sociais bésicas: a
ordenacdo da actividade humana tendo em vista o0 bem comum, e, simultaneamente, a
expressao dessa comunidade™ que € sujeita a ordenacdo (Hooghe, Marks, 2008: 2).

Estas duas vertentes estdo intimamente ligadas, uma vez que a expressdao da
vontade comunitdria se faz segundo a ordenacdo a que essa comunidade é sujeita. Por
sua vez, a ordenagdo reflecte o sentido de pertenga que permite a comunidade definir-
se como tal.

Neste enquadramento, veremos de seguida como a progressiva
complexificacdo da ordenagdo politica (que mais do que pessoas ordena grupos sociais

e grupos de grupos) se veio a fazer em volta de um principio hierdrquico (1.3.1).

** Em sentido aproximado V. Sledziewski, nota 31 p. 11.

13
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Distinguiremos depois as manifestacdes internas (1.3.2, p. 22) e internacionais (1.3.3,
p- 30) desse principio, tentando assinalar em cada uma a sua resisténcia e progressiva

€rosao.

1.3.1 A afirmacao da soberania e a ordenacao hierarquica

The legal order of the Member States has
been historically conceived as a hierarchical system
with a clear and single source of ultimate legal and
political authority — popularly called sovereignty —
grounded in a wider political democratic system
which exists for, and is created by, the people
(Avbelj, 2006: 380)

O fenémeno comunitirio mostrou-se ndo apenas essencial mas também
muitissimo potenciador do desenvolvimento humano. Para além de genericamente
maximizar a capacidade de sobrevivéncia do grupo, a constru¢do de comunidades deu
origem a divisdo de tarefas dentro deste, fendmeno que, no plano individual, facilitou
a afirmacdo das diferentes capacidades (o que constitui o primeiro mecanismo de
integracdo) e que, no plano colectivo, permitiu importantissimos aumentos de
eficiéncia (o que significou, portanto, um substancial aumento da capacidade de
sobrevivéncia e — a medida em que essa preocupacio se atenuava — a possibilidade de
satisfacdo de um maior volume de necessidades™).

Esta circunstancia facilita a rejei¢do da anarquia. Nao implica todavia a
justificacdo de todo o poder instituido.

De facto, pior do que uma ordem imperfeita € a desordem. Ou, se preferirmos,
na terminologia que vimos referindo, fora do fenémeno comunitirio, o homem

dificilmente sobrevive — e, mesmo quando o consiga, fica de tal forma absorvido por

35 Assim, jé Aristételes no Tratado da Politica, afirmava que o fim da cidade (polis) era bem
viver em conjunto. Adiante, assinalava ainda a necessidade de uma populacdo suficientemente
numerosa: uma multiddo de habitantes que pode alimentar-se facilmente e cujo conjunto pode
conhecer-se num olhar (Aristételes, 1977: 41, 67).
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tarefas bdsicas que a qualidade da sua existéncia cai para niveis de evidente
degradac@o.
Por isso — porque a ordenagdo é um valor —, historicamente, o exercicio do

poder nas comunidades ndo careceu de grandes justificagdes.

Os desafios ao poder instituido em qualquer momento ou conjuntura tendem a
surgir da parte daqueles que véem os seus poderes contenderem com outros poderes (e
por isso reagem), e bem assim, daqueles que cobicam as fungdes de poder.
Reequacionando esta questdo nos termos centrais da nossa dissertacdo, dirfamos que
os principais desafios ao poder surgem nas reacgdes ao exercicio do mesmo (a
tentativa de manter a diversidade, resistindo a pressdo agregadora imposta por este) e

na atraccio que o proprio exercicio do poder implica.

Deixando de fora o tdltimo desafio referido — por ndo integrar o objecto da
nossa dissertacdo —, importa tentarmos perceber como foi que historicamente se
articularam as tendéncias de agregacdo e desagregacdo dos grupos sociais e dos

diferentes poderes que neles se edificaram.

A questdo pode ser formulada em termos mais simples ainda: importa saber

2 - , £1: .36 ~ sos oo - .
como € que a partir do nicleo base — a familia™ — se vao admitir poderes a niveis mais
alargados (a tribo, a cidade, o Estado); e saber ainda como é que estes poderes se
articulam entre si (jA que a criacdo de um nivel superior nunca implicou a mera
supressao dos niveis inferiores)”’.

A histodria relata experi€ncias razoavelmente diferentes, sendo que a resposta

mais comum (e seguramente a mais abrangente) é sempre a de que a construcio de um

N perspectivacdo da sociedade a partir da célula familiar € comum na doutrina tradicional
(Aristételes, 1977: 28; Bodin, 1993: 65), podendo encontrar-se na doutrina de todas as épocas (Dubber,
2004: 105).

1 Hd milhares da anos atrds formaram-se as tribos primitivas que constituiram as primeiras
comunidades que ultrapassavam o mero laco familiar — muito embora se baseassem na familia. Mais
tarde vieram a agregar outras comunidades e a cidade desenvolveu-se cada vez mais. Ninguém
pensava em considerar que essa evolu¢do questionava ou contrariava o papel da familia. Acontece o
mesmo com toda a organizagdo internacional (Schuman, 1963: 29).
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novo nivel de poder se faz — também ele — por razdes de maior eficiéncia. Afinal, toda
a colaboracdo entre homens ou grupos de homens resulta quase sempre da constatagdo
de que a essa colaboragdo permite realizar tarefas que, de outra forma, seriam muito
mais dificeis, sendo mesmo impossiveis.

E, por isso mesmo, a histéria vai registar uma tendéncia genérica para o
progressivo alargamento dos niveis de poder. Ora, a medida que esses niveis de poder
comecam a multiplicar-se, tende a surgir uma questao: em qual desses niveis reside o

L. 38
poder origindrio™?

A resposta que hoje pareceria evidente seria a de que o poder resulta das
pessoas (no limite, de cada um dos individuos). Essa evidéncia foi, todavia, sendo
ofuscada por diversas realidades que se lhe sobrepuseram.

Desde logo pela sobrevalorizacdo do caracter gregario do homem: se o homem
vive necessariamente em sociedade, parecia entdo que a questdo do poder surgia nio
ao nivel individual, mas ao nivel colectivo e, por isso, a resposta teria também ela de

.13
encontrar-se neste nivel 9.

Por outro lado, o desenvolvimento das comunidades — e das comunidades de
comunidades — foi um processo lento. Ora, quanto mais pequenos sao 0s grupos, mais
simples é sua organizacdo e, por isso, menos questdes levanta o seu funcionamento.
Assim, no inicio, os grupos humanos sdo pequenos e os contactos sdo esporddicos,

pelo que as questdes da legitimidade e originalidade do poder dificilmente se colocam.

¥ Nio distinguimos na nossa andlise, dado o seu cardcter sumadrio, dois processos que a
doutrina frequentemente separa: o da formacao politica propriamente dita — state formation — e o da
construgdo ou criacdo da comunidade (e comunidades de comunidades) — nation-building (Fossum,
2001: 7). A questdo tornar-se-d, todavia, relevante quando a andlise se centrar no ambito estrito da
construg@o europeia, ja que (ao contrdario do que aconteceu na maioria dos Estados) os processos (de
state formation e de nation-building) nao foram simultaneos, nem sequer préximos. Além disso, o
desenvolvimento do primeiro (a construg@o juridico-politica propriamente dita, que vem ocorrendo
progressivamente) tropeca na auséncia ou insipiéncia do segundo: o regime da cidadania europeia e
bem assim os elementos histérico-culturais agregadores nido permitem afirmar a existéncia de um
demos, de uma comunidade humana homogénea, em termos politicos (cf. infra [236]).

% A perspectiva de que o poder politico estadual resulta do instinto e, por isso, é insubstituivel,
tem inspirado correntes totalitdrias de diferentes sinais, desde o sovietismo aos populismos africanos
(Moreira, 1984: 20).
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Tanto mais que a menor dimensdo dos grupos implica um carécter tendencialmente
tribal, o que concorreu também para impedir que a questdo da origem do poder se
colocasse: quanto mais organica é a perspectiva da comunidade, menos exposta estd a
que sejam colocadas questdes sobre o seu funcionamento e a legitimidade do poder.
Mesmo quando a dimens@o dos grupos aumenta, gerando grupos alargados e
grupos de grupos, a questio da sobrevivéncia (ou, na perspectiva inversa, a
constatagdo de ameacas capazes de pdr em causa a essa sobrevivéncia) tendeu a ser tdo
evidente que a preocupacdo com a eficicia desvalorizou a da legitimidade. Dito de
outra forma, a percepcdo da existéncia permanente de ameacas directas as
comunidades ou ao seu bem-estar fizeram com que a primeira preocupacio dessas
comunidades tendesse a ser a de encontrar niveis de eficicia que contrariassem essas
ameacas . Ora, nestas circunstincias — quando a comunidade é pensada em termos de
eficidcia por razdes de sobrevivéncia — a questdo da origem do poder perde

actualidade™.

Seguramente que outras razdes podiam ser aduzidas, ndo se justificando
todavia uma andlise exaustiva. Interessa-nos, isso sim, perceber porque é que a
questdo da originalidade do poder demorou a ser colocada.

Na verdade, serd apenas no final da Idade Média — mais precisamente no
século XVI — que a questdo serd colocada, com a afirmacao da superioridade do nivel

nacional-estadual*® sobre todos os outros*. A isso se passou a chamar soberania®*.

40 Para Norbert Elias — socidlogo alemdo do século XX que viveu parte importante da sua vida
no Reino Unido — a sociedade ndo é mais do que um conjunto de individuos unidos em rede ou segundo
configuracdes, sendo a multiplicagcdo, extensdo e a complexificacdo dos lacos de interdependéncia que
produzem sentido ou orientagdo histérica, num processo de passagem para unidades sociais cada vez
mais englobantes (Delmotte, 2005: 395).

* Essa perda resulta da urgéncia moral, que resulta da prépria urgéncia do sofrimento ou da
dor (Popper, 1971: 235).

2 0s Estados-nacdo sdo, segundo uma designacdo famosa, comunidades imaginadas
(Anderson, 1991: 6), cujos lagos ndo s@o naturais nem inevitaveis, mas apenas uma forma especifica de
comunidade, de entre muitas outras (Berman, 2007: 1180). Gellner foi mais longe afirmando que o
nacionalismo inventou nacdes onde elas ndo existiam (Gellner, 1972: 169). Em sentido préximo,
Popper afirmou que o Estado-nacdo é sempre uma fic¢do (Popper, 1971: 288). O caricter equivoco do
préprio conceito de Nacdo vem sendo muito frequentemente sublinhado mesmo a outros niveis. Assim,
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A nocdo de soberania consiste fundamentalmente na ideia da exclusividade do
poder45 num territério (Agnew, 2009: 47), j4 que se refere ao poder politico em udltima
instancia, supremo, exclusivo*® e ndo derivado (Bessa, Pinto, 1977: 127). E o

absolutum dominium.

a jornalista Suzanne Citron, do Le Monde na edi¢do de 28 de Fevereiro de 1996, referia a propésito das
comemoragdes do primeiro rei franco, Clévis: trata-se de wum catecismo escolar, de origem
simultaneamente mondrquica e republicana, que mantém no nosso pais a imagem de uma nagdo
intemporal, eterna e pré-existente a sua propria historia (Franck, 1996a: 362). Na verdade, sdo comuns
as tradi¢des de auto-glorificagdo nacional (Davies, 2008: 10) — até porque a nacdo vem sendo elevada a
uma espécie de apoteose identitdria (Allott, 1990: 59) —, sendo que parte da nacdo resulta sempre de
interpretacdes abusivas da Histéria (Edward, 2005. 11).

Alheia ou, pelo menos, apartada das criticas relativas a hiper-valorizagdo dos aspectos
simbdlicos, a doutrina vem debatendo também a questdo da origem e tipos nacionais. Os principais
contributos pertencem a Friedrich Meinecke (que distingue Staatsnation e Kulturnation), e a Anthony
Smith (que distingue as nacgdes civicas das étnicas). Os autores convergem no essencial: enquanto a
Kulturnation e a nagdo étnica assentam na ficcdo da super-familia, a Staatsnation e a nacdo civica
desenvolvem-se num quadro territorial histérico, a partir de institui¢des politicas e ordens juridicas
especificas (Fossum, 2001: 4/5).

s Georges Burdeau atribui a Althusius, jurista germénico da segunda metade do século XVI, a
afirmacdo dessa superioridade na sua obra Politica methodice digestaatque exemplis sacris & profanes
illustrata (Burdeau. 1980: 215). A doutrina vem todavia insistindo numa interpretagdo quase inversa,
afirmando que a visdo de Althusius é muito mais no sentido corporativo — proximo das teses federalistas
actuais — do que no da justificacdo da superioridade e imposi¢do do Estado sobre os outros niveis de
poder (Prélot, 1990: 329; Aroney, 2007: 166; Martins, 2003: 47). Essa superioridade estd implicita no
conceito de soberania, tal como vem sendo afirmado desde o século XVI (cf. nota seguinte).

“A afirmag@o do principio da soberania é normalmente atribuida a Jean Bodin, na sua obra
Les six livres de la République, de 1576. Muito embora a obra e o pensamento deste autor sejam bem
mais aprofundados, a verdade € que a defesa que ele faz da monarquia real ou legitima (por oposicao as
outras variantes, nomeadamente a senhorial e a tirinica), decorre da obsessdo deste em relacdo as
guerras politico-religiosas e as ameagas a unidade do reino, advogando por isso a autoridade dltima do
monarca como garantia contra esses riscos. Serd este o elemento caracterizador do seu pensamento que
o colocard na origem do préprio absolutismo (Prélot, Lescuyer, 1990: 355), na medida em que a sua
obra constituird a referéncia fundamental da defesa do Estado forte (Goulemont, 1987: 33).

# A escolha das manifestacdes mais relevantes desse poder variarid conforme os autores e
conforme a perspectiva destes. Na perspectiva juridica tende a acentuar-se o monopdlio de edi¢do do
direito positivo e o monopdlio da coacgdo fisica legitima (Sinkondo, 1999: 332) para impor a
efectividade das suas regulacdes e dos seus comandos (Canotilho, 2003: 90), ou apenas a dltima (Shaw,
Wiener, 2001: 76).

¢ Quando analisado no plano internacional, o conceito de soberania prende-se primariamente
com a questdo das situagdes de conflito de normas. Sdo todavia também relevantes as consequéncias
politicas que se prendem com a independéncia, nomeadamente da autonomia da comunidade para
determinar o seu governo e para definir a participacio e representag@o dos individuos nas instancias de
poder (Maduro, 2006: 16; Bartelson, 2005: 230).
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O seu aparecimento justificou-se naquilo que se entendeu ser uma necessidade
— histérica — da concentragdo do poder em termos que permitissem ao monarca®’
garantir a pacificacdo interna em momentos relativamente conturbados (Goulemont,
1987: 32; Delmotte, 2005: 395; Cottier, Hertig, 2003: 262). E por se tratar da
justificacdo dessa concentracdo, o principio hi-de afirmar-se e desenvolver-se através
da subjugacdo (ou eliminacio) dos outros niveis de poder, qualquer que seja a sua

natureza®® (Gouveia, 2007: 147).

Essa eliminacdo justificou-se, na altura, como uma reac¢do contra a preponde-
rancia dos niveis de poder infra e supra-estaduais.

Reagiu-se contra o poder da Igreja (Campos, Campos, 2004: 25) cujo exercicio
era sentido como uma verdadeira intromissdo (exterior” e interior) na conducdo dos
negocios do Estado™® (Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999: 420), contra o poder da
aristocracia, cuja origem feudal implicava o reconhecimento de importantes prerro-

gativas territoriais e militares (que ja ndo podiam justificar-se, como entdo, por neces-

A concepgdo tradicional (histérica) de soberania tem efectivamente um cunho pessoal,
referindo-se a uma prerrogativa dos monarcas em cujas maos repousava o poder absoluto (Pentassuglia,
2002: 303).

¥ O Estado tem de despender quantidades de energia idénticas aquelas que tem de
contrabalancar. Tem até de permear todos esses grupos secunddrios da familia, dos negdcios, das
associagdes profissionais, da igreja, das agremiagdes locais, etc., que tendem, como vimos, a absorver a
personalidade dos seus membros. Tem de fazé-lo para evitar esta absor¢do, libertando esses individuos
e recordando a essas sociedades parciais de que ndo estdo s6 e de que existe um poder que se situa
acima do delas (Durkheim, 2003: 65). Assim descrito, este serd o processo de criagdo da identidade
nacional em termos civicos — ou da Staatsnation (segundo a distingdo a que nos referimos anteriormente
na nota 42). Atente-se, todavia, no facto de a identidade nacional constituir um processo de
identificagdo com particular relevincia juridica, quer no plano interno — dada a importincia da
cidadania, — quer internacional —, uma vez que a existéncia da comunidade nacional é elemento
essencial do Estado soberano e, portanto, requisito do seu reconhecimento (Fossum, 2001: 5).

*_No plano internacional, a soberania prende-se essencialmente com a independéncia (Nguyen
Quoc, Dailler, Pellet, 1999: 420) e especificamente com a prerrogativa do exercicio da autoridade sem
subserviéncia a qualquer autoridade exterior (Pentassuglia, 2002: 303; Gouveia, 2007: 148). Nesse
sentido, a afirmacdo do principio visava afastar a influéncia além da Igreja, também dos poderes
imperiais: os Habsburgo de Espanha e o Sacro Império Romano Germanico (Sinkondo, 1999: 332).

A distingdo de poderes nos ambitos espiritual e temporal foi introduzida pelo cristianismo
(Prélot, Lescuyer, 1990: 173 ss). Avulta em favor dela, desde logo, a passagem do Novo Testamento em
que S. Mateus recorda (22, 21) que Cristo mandou dar a César o que é de César e a Deus o que é de
Deus. Ndo obstante, o facto é que a assumpgdo pratica dessa distingdo serd lenta e em ambos os
dominios, surgird a tentacdo de assumir fungdes alheias. Assim, ao longo da histdria, tanto o papa
aspirard a coroa como o imperador aspirard a tiara (Cartou, 1986: 23).
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sidade de defesa)’', contra a estratifica¢do socioprofissional resultante do controlo das

corporagéessz.

A afirmacio da soberania, enquanto exclusividade do poder, ndo correspondeu,
portanto, a um processo natural de erosdo e actualizacdo, marcando antes uma
alteragdo radical do entendimento da natureza do poder poh’tico53, assumida como uma
reaccdo voluntdria ao sistema anterior, através de uma confrontacdo directa daquilo

. L. 54
que eram os seus elementos mais caracteristicos” .

Importa, todavia, sublinhar alguns aspectos essenciais.

O primeiro é o facto de se ter assentado numa ideia cujo sentido ndo € de todo

evidente: a de que o poder origindrio reside no Estado™.

A reac¢do contra os niveis de poder infra-estaduais beneficiou de um desejo de igualdade
(que ressurgird em finais do século XVIII e principios do século XIX, com o advento do
constitucionalismo), na medida em que esses poderes consubstanciavam relagdes diversas entre os
grupos e os seus elementos. Assim, tal como se refere num texto do século XIX, a unidade e a
independéncia absoluta do poder soberano substituiram no mundo o sentimento e as garantias de
independéncia pessoal. Para melhor perseguir e atingir a igualdade, empenhdmo-nos em suprimir
todos os pequenos Estados e todas as existéncias locais, em eliminar todos os lagcos com a liberdade
antiga. Encardmos o novo nivel como um progresso e a identidade do jugo como uma garantia.
Afirmdmos expressamente que mais valia o triunfo do despotismo de um so do que a manutengdo da
liberdade de muitos. Quisemos um mestre para ndo mais termos chefes. (Montalembert, 1863: cclx).

52 . . . ~ ~ ~
Em termos gerais parece pacifica na doutrina a constatagdo de que na construgdo das nagdes
europeias € permanente o esfor¢o para reduzir a diversidade, e bem assim para eliminar os vestigios
medievais e até anteriores — de supraestadualidade (Fossum, 2001: 13).

% A doutrina faz recuar com frequéncia o conceito 2 antiguidade, considerando-o nas relagdes
estruturadas dos impérios (ICISS, 2001b: 6). A sua importancia actual remonta, todavia, apenas ao
século XVI, durante o qual Hobbes, Bodin e Grotius comecaram a escrever sobre a versdo moderna do
principio. Em meados do século XVII, todos os Estados europeus o praticavam. A sua generalizacdo é
marcada fundamentalmente por dois momentos: a chamada Paz de Westphalia de 1648 (que pde fim as
guerras politico-religiosas e marca o inicio do sistema internacional moderno) e as descolonizagdes
ap6s a I GM. Em ambas as épocas, as convergéncias internacionais em volta dos diferentes modelos de
Estado soberano corresponderam aos termos dos entendimentos que puseram fim as divergéncias sobre
justica e autoridade politica internacionais (Philpott, 2001: 3/4).

A prépria concepcao cristd da unidade da raca humana € directamente questionada com a
distribui¢do pelos Estados da prerrogativa soberana (Danchin, 2009: 41). De qualquer forma, todas as
teorias da soberania sdo intrinsecamente inconsistentes (Popper, 1971: 123).

35 Nzo obstante, na doutrina foi sendo criado o mito de que a soberania resulta da vontade
popular (Agnew, 2009: 48), confundindo-se a questio da legitimidade do poder com a sua
exclusividade. Por isso se diz que o conceito, ndo sendo necessdrio nem essencial, é contingente, na
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O sentido ndo € evidente, desde logo, porque a prdpria defini¢do de Estado
permanece insuficientemente clara. Mas, ainda que a nogdo estadual fosse clara, ndo
estd devidamente justificada a razdo de nela residir necessariamente o poder original,
aquele do qual emanam todos os outros. Afinal, as pessoas integram-se em diferentes
grupos e consideram-se vinculados a normas desses diferentes grupos (Berman, 2007:
1169). Porque razdo se hdo-de sobrepor sistematicamente as normas de um grupo as
normas dos outros’®? A questdo ganha especial relevincia, se atentarmos no facto de
que, uma vez determinado o grupo cujas regras imperam, as regras dos outros’’
dificilmente subsistirdo enquanto tal (até porque a sua legitimidade sempre dependera

do grupo dominante).

Esta constatacdo leva-nos a segunda questdo: porque ha-de o critério da

legitimidade do poder radicar num principio hierdrquico’®?

medida em que assume um papel central — embora ambiguo — no discurso politico, o qual deriva de
acidentes histdricos (Bartelson, 1995: 239).

% A concepgio do direito enquanto ordenagdo normativa unitiria, exclusiva e hierdrquica
deriva directamente da concepg¢do do Estado enquanto unidade fundamental de organizacdo politica
(Griffiths, 1986: 3).

" Foi a sobreposi¢do sistemética da vontade do todo soberano sobre os individuos que deu
origem ao direito publico, estabelecendo limites a essa vontade e preservando assim as liberdades
individuais (Danchin, 2009: 28), com o advento do constitucionalismo moderno. A protec¢do dos
grupos minoritdrios s6 muito recentemente comeca a ter acolhimento na doutrina constitucional,
enfrentando quase sistematicamente o argumento soberano.

38 Por isso mesmo, a tendéncia constitucional actual no sentido de assentar no consentimento
dos governados a legitimidade do poder, altera radicalmente as concepg¢des de poder, autoridade e
controlo (Danchin, 2009: 28).
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1.3.2 A perspectiva hierarquica no plano interno

Mpyths are not simply falsehoods or mere
deceptions. They are presumptions that are
influential precisely because they have a long
history of repetition and rehearsal (Agnew, 2009:
48)

A afirmacdo da soberania implicou, como vimos, a perspectivacdo da
organizacdo do poder em volta de um principio hierarquico. O poder tinha a sua
origem no nivel estadual® ao qual estavam submetidos todos os outros® niveis de
poder. Era este o significado e a consequéncia primeira da soberania.

Nao obstante a simplicidade e evidéncia do conceito, a verdade é que, no plano
interno, o cardcter absoluto do principio depressa vai enfrentar importantes limitacdes.

Vamos tentar explicar sumariamente porqué.

A hierarquia é o principio basico da ordenac@o.

No plano politico, a ideia de soberania reflectiu essa necessidade, como vimos.
E, ndo devemos esquecé-lo, os resultados corresponderam as expectativas: a aplicacao
do principio (e dos subprincipios nele implicitos, dentro dos quais avulta o da
proibicdo da auto-tutela dos direitos) permitiu a pacificacido das sociedades (apds um
periodo particularmente sangrento da histdria europeia), e criou condi¢des para graus
progressivamente mais profundos de especializacdo (permitindo um considerdvel

aumento do bem estar). Por isso, o principio foi sendo transmitido, ao longo de

% A soberania era inicialmente (no século XVI, portanto, com Bodin) vista como um atributo
do monarca. Mais tarde, com a revolugdo francesa, passa a ser um atributo da Nacao (Prélot, Lescuyer,
1990: 521; Agnew, 2009: 47). E curioso verificar como na reac¢do ao absolutismo ndo se ataca o
conceito de soberania que justificou (e por isso tornou possivel) a concentracdo de poder, mas se tentou
apenas transferir a sua titularidade. Deve alids reconhecer-se que, inversamente ao que poderia pensar-
se, com a revolugdo, o conceito de soberania vai ser objecto de um desenvolvimento acentuado.

A compreensio desse fendmeno podera estar no seu intuito fundacionalista: a procura de uma
certeza, um ponto de partida impessoal, certo e indubitdvel a partir do qual se pudesse compreender a
realidade. Esta necessidade era particularmente premente na Europa do século XVII, cujas guerras
politico-religiosas haviam langado controvérsia sobre os fundamentos tradicionais, por isso, esse intuito
foi acarinhado por filésofos como Descartes, Leibniz e Hobbes (MacCormick, 1999: 123).

8 Assim, o Estado moderno é uma ordenacao juridica que se impée ndo apenas aos membros
do Estado, os cidaddos, |...] mas também, em grande medida, a todas as actividades que se desenrolem
sob a sua jurisdi¢do. E portanto uma organizagdo vinculativa de base territorial (Weber, 1978: 56).
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séculos. Ora, como € sabido, tudo o que transmite através da tradicdo cultural, ao
longo de extensos periodos de tempo, acaba por assumir o cardcter de supersticdo ou

de doutrina (Lorenz, 1992: 64). Ou de ambas, simultaneamente.

A ordenacdo conseguida por via hierdrquica tende, todavia, a fazer-se através
d . 61 . ~ .
o apagamento das diferencas’ . E esse apagamento ndo apenas gera reaccdes naturais
como principalmente da origem a ineficiéncias.
A sobrevalorizacdo da unidade fez com que se menosprezasse o valor da
diversidade e, em vez da procura do equilibrio entre estas tend€ncias naturais da

vivéncia social, desvalorizaram-se as diferengas e a riqueza que delas resulta.

O tempo veio efectivamente a demonstrar que a centralizagdo das decisdes —
eventualmente necessiria num primeiro momento em sede de pacificacdo ou até de
organizacdo — afectava consideravelmente a qualidade destas. E, por isso, mais

recentemente surgiram fendmenos de devolucdo de poder.

A justificagdo comegard por surgir em termos essencialmente econémicos®
(até porque afi a efici€ncia assume um cardcter mais objectivo), mas o raciocinio é
replicavel em termos juridico-politicos. Na verdade, admitir que as escolhas se facam
ao nivel mais préximo possivel dos interessados, resulta menos da vontade em conferir
a estes aquilo que pode parecer um privilégio e mais da constatacdo de que essa € a
melhor forma de fazer funcionar os sistemas.

A descentralizagdo das decisdes coloca o peso da responsabilidade sobre os
individuos pela simples razdo de que esse processo conduz a melhores decisdes. E ao

escolherem, os individuos (as mais das vezes através dos diferentes grupos sociais em

ol Alguma doutrina insiste que a (absoluta) unidade do sistema juridico pretendida pela
ideologia do centralismo juridico (como consequéncia necessdria do principio soberano) nunca terd sido
mais do que uma fic¢do, uma vez que a realidade juridica é sempre uma colagem de conjuntos
normativos, desordenados e sobrepostos que tornam dificil qualquer interpretacdo moral ou estética
(Griffiths, 1986: 4).

2 A descentralizacio permite responder melhor a heterogeneidade das preferéncias dos
cidaddos, embora essa resposta dependa de factores relativamente complexos (Hooghe, Marks, 2001:
4).
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que se integram) participam no exercicio do poder (Davies, 2008: 11). E essa co-

responsabiliza¢do que torna as sociedades abertas®.

O fendémeno de devolugdo de poder é ainda impulsionado pela necessidade de
enquadrar minorias (autdctones ou de imigrantes) que reclamam o respeito pela sua
identidade. Apoiadas num consenso internacional relativo ao reconhecimento dos seus
direitos, estas vao tornar-se cada vez mais assertivas nas suas exigéncias de
compensagdo ou autonomia®®,

As politicas de reconhecimento tiveram uma énfase inicial de cariz individual,
associadas a ideia de dignidade humana que impunha ao conceito de democracia uma
pratica universalista e igualitaria (Fossum, 2001: 3). A crescente atomizacdo social
sublinhou, todavia, as necessidades de reconhecimento enquanto integracdo em
grupos, deslocando este reconhecimento para niveis colectivos, cuja pertenca se
tornou identitaria. A questdo evoluiu, alids, da necessidade do mero reconhecimento
para a correc¢do ou adequagio do mesmo®, por se perceber como um reconhecimento
inexacto resulta na imposi¢do aos membros do grupo de uma identidade corrompida.
Dafi que, mais do que o reconhecimento, a preocupagdo actual dirige-se aos termos em

. 66
que o reconhecimento ocorre ™.

63 Importa, todavia, ter presente que todo o processo de co-responsabilizacio social tem custos
que ndo sdo facilmente aceites. Na verdade, a participacdo nos processos decisérios é sempre sentida
como um custo, ndo apenas pela disponibilidade exigida, mas principalmente porque toda a decisdo
comporta uma op¢ao que normalmente nao é facil de admitir. Em todas as escolhas perdemos um pouco
da inocéncia que tinhamos quando alguém decidia por nds e adquirimos a dose necessdria de tristeza
resultante da consciéncia que o mundo é apenas tdo bom quanto o soubermos fazer (Davies, 1998: 12).
De facto, todo o processo de integragdo é (como lhe chamava Andrew Shonfield, em 1971) uma viagem
para um destino desconhecido, cuja velocidade vem aumentando nas tltimas décadas (Bogdandy, 1992:
32).

% Existe — nestes casos em que a autoridade soberana valida ou enquadra corpos de regras
definidos por subgrupos — aquilo que alguma doutrina apelida j de pluralismo juridico fraco (Griffiths,
1986: 5). Sobre o assunto, v. tb. nota 73.

O caso nacional das autonomias regionais € disso um bom exemplo: muito embora se assuma
que as autonomias resultam de um reconhecimento da comunidade nacional, aceita-se também que esse
reconhecimento possa ter uma natureza irreversivel (Salema, 1988: 8§97).

% A importancia do reconhecimento externo varia, mas pode ser um factor crucial na prépria
criacdo de identidades (Mayer, Palmowski, 2004: 577).

66 . . .
O problema do reconhecimento tem componentes técnicas complexas. Assim, quando se
trata de admitir a aplicag@o aos subgrupos de regras alternativas, coloca-se imediatamente a questdo da
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O reconhecimento da igual dignidade das comunidades subnacionais tem, hoje
em dia, um elevado grau de institucionalizac¢do, integrando cada vez mais garantias
constitucionais — até por pressdo do reconhecimento universal®’ da necessidade dessas
garantias (Fossum, 2001: 5). Como consequéncia, os grupos subnacionais (assim
como os diferentes movimentos sociais) questionam o Estado a partir de baixo,

apoiados em movimentos de contestacdo internacionais (Held, 1993: 39).

Trata-se de uma tendéncia relativamente recenteﬁg, mas dominante: estudos
relativos ao final do século passado, referem que 63 dos 75 paises desenvolvidos em
consideracdo adoptaram medidas de descentralizagdo, sendo que todos os paises da
UE tém comparativamente com os anos 80, maior grau de descentralizacdo e metade
deles criaram governos ou autoridades regionais (Hooghe, Marks, 2001: 1). Esse
processo ocorre porque se tem revelado vantajoso para as comunidades subnacionais

(Bartelson, 2006: 466).

Uma vez que estamos a tratar a questdo da hierarquia, cabe aqui uma distingao
titil entre desconcentracio e descentralizagio. E que, naquela, as decisdes também sio
tomadas por autoridades mais proximas dos cidaddos, subsistindo, todavia, um
principio hierdrquico. Nesta, as autoridades decidem definitivamente (no uso de
competéncias proprias), sem que subsista a possibilidade de recurso (de reavaliacdo do
mérito das decisdes) para superiores hierdrquicos.

Os fendmenos de descentralizagdo implicam, portanto, a devolucdo da

capacidade decisoria (definitiva) para niveis subnacionais que podem ter competéncia

definicdo dos ambitos em que tais regras se poderdo aplicar (tipicamente nas questdes religiosas,
casamento e familia) e quais aqueles em que essa flexibilidade se ndo admite (tipicamente as de
natureza penal); para além disso, impdem-se outras questdes como a da definicdo geografica dessa
aplicag@o, ou dos mecanismos de escolha ou determinagdo da mesma. Podem ainda surgir problemas
especificos quando as regras surgem segundo procedimentos distintos dos usados na ordem juridica
dominante, em especial no tocante as regras nao escritas (Griffiths, 1986: 6).

67 .. N . ~ .. .. . .
Embora o direito a auto-determinacéio dos povos se distinga dos direitos das minorias, a
demarcagdo nem sempre € evidente, sendo os critérios basicos dificeis de aferir (Pentassuglia, 2002).

%8 Até muito recentemente, mesmo entre os estudos pluralistas, a unificacdo era tida como
inevitdvel, necessdria, normal e desejavel (Griffiths, 1986: 8).

25



[33]

espacial (autarquias territoriais) ou ndo (autarquias institucionais). Dentro dessa
capacidade deciséria, integram-se frequentemente competéncias legislativas, as quais
revelam uma inequivoca limitacdo do soberanismo territorialista tradicional — mesmo
se ndo pde em causa a importancia do Estado-nacdo, uma vez que este continua a
reclamar o monopolio do exercicio da forga, assim reservando um poder determinante

(Berman, 2007: 1180).

Ha, portanto, na descentralizacdo uma evidente contrariedade do principio
hierdrquico resultante da soberania. Poder-se-4, no entanto, pretender que esse
fendmeno de devolugdo de poder constitua o exercicio evidente dessa capacidade
soberana, até porque, em regra, surgem no quadro de ajustamentos constitucionais que
dao continuidade ao quadro tradicional.

O argumento ndo resiste todavia a uma andlise aprofundada do fendémeno.
Assim, se atentarmos na quase totalidade dos processos de regionalizacdo, verificamos
como o reconhecimento das autonomias, menos do que uma generosa devolugdo de
poderes, traduz uma tentativa de estancar processos de desagrega¢do que ameagam a
unidade dos quadros nacionais. Essa situacdo é particularmente evidente no caso da
Bélgica (com a questdo flamenga), de Espanha (em especial com o pais Vasco e a
Catalunha) ou do Canadd (com o Quebec). Mas pode também identificar-se nos
processos dinamarqués (com a Groenlandia), britdnico (com a Escécia e o pais de
Gales), francés (em especial com a Corsega e alguns dominios ultramarinos como a

Nova Caledénia) ou genericamente com a Escandindvia (relativamente a Lapdnia).

Por tudo isso, a intensidade das autonomias tornou cada vez menos clara a
distin¢do entre Estados federais e Estados nacionais. Tornou-se, alids, mais distintivo
o facto de a descentralizacdo se fazer — ou ndo — num quadro de relativa
homogeneidade nacional (Rubio-Llorente, 1998: 12).

Na verdade, é hoje em dia comummente aceite que o modelo do Estado
constitucional tem de acolher importantes niveis de devolugdo de poder para as
comunidades subnacionais (0o mesmo € dizer que tem de se estruturar em termos
federais ou regionais). A revalorizacdo dos direitos humanos e de cidadania impde ao
Estado constitucional o reconhecimento do valor das diferentes formas de divisdo de

poder e garantia da convivéncia da pluralidade cultural interna (Héberle, 2000: 96).
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O caso das autonomias regionais e locais €, todavia, apenas o mais recente dos
fendmenos que pds em causa o principio hierdrquico resultante da soberania. Todavia,
ainda antes de ele surgir e se desenvolver em termos gerais, ja as ordens juridicas
reconheciam situacdes de pluralismo juridico® que directamente atentavam contra

essa hierarquia.

O mais tradicional exemplo é o das relagdes entre os Estados e a Igreja
catdlica. Embora a situacdo varie, o facto € que, desde hd séculos, esta tem conseguido
evitar a submissao pura e simples da actividade dos seus membros (e em especial dos
que integram a sua hierarquia) as autoridades nacionais, garantindo importantes graus
de autonomia em termos de organizacdo e de regulacdo de alguns aspectos essenciais
do seu ministério (nomeadamente dos sacramentos, de entre os quais avulta o do
casamento). Essas relagdes especiais ndo apenas se estabeleceram em termos
informais mas também se desenvolveram através de mecanismos tradicionais. Assim,
a Igreja catodlica relaciona-se com os Estados em pé de igualdade (através do sistema
tradicional de relagdes diplomadticas) e, além disso, estabelece com estes convengdes
internacionais que regulam os termos da autonomia do seu magistério, designadas por
concordatas (Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999: 452).

Esta situacdo resulta da admissdo implicita pelos Estados da autonomia dos
membros das confissdes religiosas (Berman, 2007: 1161). E € esta admiss@o que torna
as relacoes entre a Igreja e o Estado o locus classicus da andlise da pluralidade de
ordens normativas (Galanter, 1981: 28). O mesmo ¢ dizer que foi neste ambito que

surgiram (e se desenvolveram) os primeiros fendmenos de pluralismo jurl’dico70. Este

69 . . P N . ~ ..
Genericamente, o pluralismo juridico refere-se as situacdes sociais em que um
comportamento é regulado por duas ou mais ordens juridicas (Griffiths, 1986: 2).

70 Alguma doutrina faz recuar ainda mais os fendmenos de pluralismo, nomeadamente as
origens da prépria common law e (num ambito exterior) ao direito europeu medieval e ao ius commune
(Michaels, 2009: 4). Outros autores ficam-se por referéncia mais recentes, nomeadamente a admissao
da aplicagdo pelos tribunais de regras especificas dos grupos em determinadas questdes, situagdo que
pode encontrar-se ja em finais do século XVII, na regulacdo dos territérios administrados pela
Companhia das Indias (Griffiths, 1986: 6).
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constitui, pelo menos um desafio ao principio hierdrquico soberano, na medida em que
supde a existéncia simultanea de regras juridicas produzidas em comunidades distintas

que, todavia, se sobrepdem sem que reconheg¢am relagdes de subordinagdo.

O pluralismo juridico verificado nas relagdes entre a Igreja catdlica (e
genericamente outras igrejas) e os Estados sé ndo afectou profundamente o principio
hierdrquico reclamado pelas soberanias nacionais porque os conflitos se resolveram
por via convencional, dispensando, portanto, a aplicacdo de qualquer principio de
prevaléncia.

Assim, na génese das andlises pluralistas contemporaneas — que surgem na
segunda metade do século passado —, estd a constatacdo da frequente sobreposicdo de
comunidades e das respectivas regras, incidindo a andlise fundamentalmente na
questdo do reconhecimento (Teubner, 1997: 125). O seu ambito essencial foram as
sociedades pds-coloniais dos anos 60, nas quais comegaram a ser estudadas as regras e
processos derivados das culturas tradicionais que nfo tinham acolhimento legal — e
que por vezes contrariavam mesmo o direito vigente, introduzido pelas poténcias
coloniais (Avbelj, 2006: 388; Berman, 2007: 1170). Essa circunstincia deu origem
aquilo que ficou conhecido como a percep¢io colonial do pluralismo juridico’’, ou
pluralismo classico (Michaels, 2009: 4). A esta fase, seguir-se-ia a percep¢cdo pods-
colonial, que se refere quer a regras consuetudindrias, quer a regras produzidas por
actores sociais com capacidade de criacdo de normas vinculativas fora do processo
politico. O quadro foi ainda alargado com o reconhecimento de corpos reguladores
que, por vezes, conflituam com a ordem estadual positiva (que Boaventura Sousa
Santos apelidou de espacos de inter-legalidade). E o terreno preferido dos juristas pés-
modernos: as regras internas das favelas brasileiras ou dos grupos minoritarios
isolados, os mecanismos privados disciplinadores, as regras de organizagdo interna de

empresas, redes, etc. (Teubner, 1997: 119).

"' Com o fim do colonialismo os impérios foram substituidos por Estados independentes, os
quais foram questionados por entidades tribais, nacionais ou étnicas que visavam a secessdo. Isso criou
uma vaga global de localismos que ameagou o sistema estadual (Franck, 1996b: 360).
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O reconhecimento mais ou menos positivo de todos estes tipos de regras
pressupde uma agressdo ao dogma da exclusividade estadual na producdo de regras
jum’dicas72 (Griffiths, 1986: 3; Avbelj, 2006: 388; Michaels, 2009: 3). Nesse sentido,
nos anos 70 e 80, a doutrina passaria a questionar directamente o modelo hierdrquico
resultante do principio soberano, comeg¢ando a defender a co-existéncia de ordens
juridicas ndo subordinadas (Berman, 2007: 1171). E ao assumir-se essa circunstancia
como comum e permanente, elevou-se o pluralismo a categoria de fenémeno global

(Michaels, 2009: 5).

E bem verdade que as andlises pluralistas (em especial as originais73, de base
antropolégica) assentam com frequéncia numa desvalorizagdo excessiva dos requisitos
formais necessdrios para a qualificacdo de uma regra como juridica (Avbelj, 2006:
389). Quer isso dizer que, em muitos casos, tratam como juridicas regras que em rigor
reflectem meros usos ou praticas ou cuja capacidade de imposicdo € questiondvel. Esta
perspectiva talvez excessivamente abrangente da andlise pluralista tornou o discurso
ambiguo e confuso’* (Teubner, 1997: 120). Nio obstante, o pluralismo antropolégico
teve seguramente o mérito de questionar directamente a perspectiva hierdrquica
tradicional (segundo a qual haveria sempre um ordenamento juridico dominante),
defendendo que os sistemas plurais sdo frequentemente semi-auténomos, operando no
quadro de ordenamentos juridico-legais, mas ndo sendo inteiramente regulados por
estes. Veio, por outro lado, também a admitir a interac¢do mutua entre as diferentes
ordens juridicas existentes num sistema plural, estudando as influéncias em ambos os

sentidos (Berman, 2007: 1171).

> A andlise pluralista assume que os limites do sistema legal ndo sdo definidos pelo Direito
oficial estadual. Para além deste, qualquer comunicacido que gere ac¢do segundo cédigos normativos,
constitui parte integrante do discurso juridico (Teubner, 1997: 137).

3 Por isso, a doutrina considera que na sua primeira fase (maxime, a colonial), o pluralismo é

fraco, face a hierarquia e dependéncia do reconhecimento estadual (Michaels, 2009: 5) — no sentido,
alids, ja referido na nota 64.

™ De facto, tal como sublinham Merry e Koskenniemi, tratar como juridicas todas as formas de
ordenacdo ndo estadual, torna a andlise confusa. Se tudo € juridico, o direito perde o seu valor analitico
e normativo (Michaels, 2009: 12).
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1.3.3 A perspectiva hierarquica no plano internacional

Virtually all of the earth’s land is parcelled
by lines, invisible lines that we call borders. Within
these borders, supreme political authority typically
lies in a single source — a liberal constitution, a
military dictatorship, a theocracy, a communist
regime. This is sovereignty (Philpott, 2001: 3)

A afirmag@o do conceito de soberania distinguiu — em termos ontoldgicos e
éticos — o Estado das outras formas de poder (Bartelson, 1995: 189). Esta
autonomizag¢do gerou uma figura estdvel homogénea de poder que, por o ser, vai

tornar institucionalizaveis as relacdes internacionais.

Na verdade, o periodo medieval caracteriza-se pela existéncia de formas de
poder muito distintas entre si, quer em termos qualitativos (o entendimento e
formulacgdo das diferentes estruturas de poder era muito diverso), quer quantitativos (a
extensdo territorial e a agregacdo de meios era também muito diversa). As relagdes
mutuas eram, por isso, sempre de natureza pontual ou circunstancial, ndo dando
origem a uma realidade organizada. A par dos Estados, a igreja surgia como uma

estrutura de poder politico concorrente e dependente dos poderes estabelecidos.

S6 com a modernidade e o modelo soberano surgirdo condi¢des de
institucionalizacdo das relacdes internacionais: desde logo justificando e identificando
o Estado”, depois diferenciando-o. Mais do que uma realidade relativamente
complexa, o Estado moderno torna-se uma entidade nova, distinta dos seus
componentes. E, nessa medida também, os Estados no seu conjunto (agora
devidamente identificados e diferenciados), poderdo relacionar-se em termos
estdveis’®. A ordem internacional estruturar-se-d assim nas relacdes diplomaticas e a
sua légica competitiva vird mesmo a integrar a propria guerra — encarada como a

continuagdo das relagdes politicas envolvendo outros meios (Clausewitz, 1982: 402).

> A defesa e afirmacdo da soberania implicou, como vimos — supra [21] — uma justificacio
expressa do poder politico (surgindo assim o elemento ético distintivo das outras formas de poder), e
tornando-se simultaneamente na sua principal caracteristica (donde decorre o referido elemento
ontoldgico, ja que definia esta especifica estrutura de poder).

7® Nesta perspectiva, toda a ordenacdo internacional visaria garantir a coexisténcia (livre) dos
Estados em termos tais que as respectivas soberanias fossem respeitadas (Danchin, 2009: 31).
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As concepgdes actuais assentam em parte nos contributos dos autores do século
XIX, nomeadamente Jellinek, Le Fur (e também Story) que, entre outras
preocupacdes, tinham a de compatibilizar’’ as perspectivas internacionais com os
fundamentos das respectivas ordens juridicas (Aroney, 2005: 11).

Introduzem, assim, a classificacio dos Estados em unitérios, federais, e
confederais, sendo que, nestes, as partes mantém a respectiva soberania e, naqueles (0s
Estados federais), a soberania € irrevogavelmente transferida para os Estado federais
pelas unidades constituintes. O cardcter federal mantinha-se interiormente as ordens
nacionais, na medida em que havia uma divisdo de competéncias entre os niveis
federal e federado. Fora disso, os Estados federais surgiam (nos planos nacional e
internacional) com a mesma estrutura soberana’® dos Estados unitérios (Aroney, 2005:
12; Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999: 423). Subsistia, portanto, o caracter

hierdrquico da organizagdo do sistema’”.

"0 esforco de compatibilizagio pretendia justificar que a um principio interno de Estado-de-
direito correspondia uma realidade internacional em que os sujeitos ndo reconheciam qualquer
autoridade superior capaz de impor regras juridicas. Na verdade, no plano internacional, os titulares dos
orgaos de poder nacionais continuavam a atribuir-se plena liberdade, numa perspectiva proxima da do
ancien régime, limitados apenas pelas suas necessidades e pela forca efectiva numa forma de
coexisténcia que claramente ndo formava ainda uma sociedade (Allott, 1999: 35).

8 Endicott usa, para o efeito uma imagem curiosa, afirmando que, se procurarmos o sentido
relevante do termo, o Estado é aquele que emite passaportes (Endicott, 2010: 252) — porque essa
emissdo € o acto pelo qual um Estado se envolve numa rede de relagdes que o tornam Estado (Endicott,
2010: 253).

" Esta afirmacdo impde um esclarecimento. E frequente na doutrina a afirmacdo de que, ao
contrdrio dos planos internos, no meio internacional ndo existe hierarquia (Gehring, 1993: 227). Este
tipo de afirmagdes salienta que enquanto as estruturas de poder internas dos Estados estdo submetidas
(hierarquicamente) ao poder soberano, no ambito internacional — para 14 dos Estados, portanto —, apenas
encontramos estruturas de coordenacgdo de Estados, todos eles independentes e iguais. Nesse sentido, a
estruturagdo internacional € horizontal.

Quando afirmamos a persisténcia do principio hierdrquico, ndo estamos, todavia, a referir-nos
a estruturagdo do sistema internacional, mas antes ao facto de este se organizar por referéncia a um
poder ultimo (ou primeiro, se se preferir), sendo esta nog@o essencial ao préprio sistema. Nesse sentido,
o cardcter hierdrquico por nds afirmado, refere-se & permanéncia do reconhecimento do principio
soberano, ou seja, de que existe um poder (o estadual), ao qual estdo submetidos todos os outros
poderes. Ha, portanto, a afirmagdo incontorndvel a uma hierarquia de poderes (que vai implicar também
uma unica fonte legitimadora que, nessa qualidade, ndo pode ser questionada em qualquer modelo
organizativo). E exactamente este o problema do principio hierdrquico decorrente da soberania: impde-
nos uma Uunica ratio: a vontade estadual. E com isso toda a construg@o juridica internacional se torna
formalista, recusando a ponderacdo de ideias de justica (material) propriamente ditas e/ou o
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O cardcter absoluto do conceito de soberania no plano internacional implica
que este poder se situe acima do direito internacional (acima do direito®, portanto).
Naturalmente que poucos serdo, todavia, — se é que ainda hd alguns — os que defendem
essa concepgdo (Pentassuglia, 2002: 303). Ndo obstante, a perspectiva resiste®'.

Vamos comecar por tentar perceber porque resiste — [40] e [41] — para depois
referenciarmos as principais contrariedades que o principio soberano foi sofrendo —

[42] a [75].

1.3.3.1 A resisténcia do principio da soberania

The theory of law as an instrument of
command and coercion has qualities of endurance;
the tiger is not dead but sleeps (Harlow, 2000: 25)

O principio soberano resiste na caracterizacdo do meio internacional, porque
constitui uma condi¢@o do respeito pela igualdade dos Estados. Esta circunstancia ndo
sendo 6bvia, € todavia essencial. Sendo, vejamos.

Toda a ordenagio juridica assenta num principio de igualdade®’. O que torna
justas as ordens € esse reconhecimento basico (Perry, 2010: 173%). Sem ele, a ordem

pode ser efectiva (como acontece em todas as situagdes de dominio), pode até ser

enquadramento de outras legitimidades ou vontades (que apenas t€m cabimento em perspectivas
pluralistas).

% O meio internacional, composto por Estados soberanos que se justapdem, constituiria assim
uma ndo-sociedade (Allott, 1999: 35).

81 A doutrina tende a tratar com bonomia todas as criticas ao conceito de soberania,
reconhecendo com facilidade os seus perigos e limitacdes, mas insistindo no facto de, ndo obstante, o
principio se encontrar solidamente ancorado no direito positivo (Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999:
420).

%2 J4 na Antiguidade Classica se afirmava que as leis sio um elemento comum, regulado e
idéntico para todos |...] As leis visam o justo, o belo, o iitil (Demostenes, 1969: 32).

% Michael Perry vai mais longe considerando que, nas democracias liberais, a igualdade ndo
apenas € uma exigéncia basica como € necessariamente a primeira preocupacao.
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eficiente (a escravatura é disso um exemplo histérico), mas ndo pode reclamar-se a um
principio de justica.

Na verdade, toda a hierarquia € atentatéria da dignidade. A hierarquia impde,
subjuga, menoriza.

Naturalmente que toda a ordenacdo supde alguma capacidade de impor
comportamentos (supde, portanto, fendmenos de poder). E essa capacidade de impor
acaba por se estruturar em termos institucionais, resultando numa hierarquia. Por isso
€ que o poder e as hierarquias que o institucionalizam carecem de justificacio (t€m de
ser legitimados).

Burdeau lembra que os homens inventaram o Estado para ndo terem de
obedecer aos homens (Burdeau, 1970: 17). De facto, o que distingue o Estado de
outros fendmenos de poder € que ele é uma estrutura de poder necessdria ao
funcionamento da comunidade. Ele é um requisito da existéncia e subsisténcia de uma
comunidade (que dele necessita como instrumento de ordenagéo), nela encontrando,
portanto, o fundamento e a legitimag@o. Donde, a sujeicdo ao poder estadual ndo
aparece como um dominio de homens, uns sobre os outros, mas tdo s6 como uma
exigéncia (permanentemente controlada) do funcionamento da comunidade, a qual
surge e subsiste no proprio interesse de cada um dos seus membros. E, por isso,
porque o exercicio do poder publico se legitima na comunidade sobre a qual se exerce,
ndo estabelece uma hierarquia entre pessoas, mas traduz apenas o exercicio necessario

de uma funcao essencial.

O que acontece é que a situagdo que acabamos de descrever funciona apenas
no quadro interno dos Estados, ndo havendo no quadro internacional uma instituicdo

de poder que torne possivel a mesma abordagem.

A doutrina politica reconhece a existéncia de uma comunidade internacional.

Mas, logo ai, surgem divergéncias sobre a sua natureza inter-estadual ou universal®. A

$ A partir da Il GM, acentuou-se — embora ainda de forma lenta — a alteragdo do paradigma
internacional de uma sociedade composta por Estados soberanos independentes para uma comunidade
internacional, interdependente, co-responsavel e solidaria (Cottier, Hertig, 2003: 270).

33



afirmacdo do principio da soberania dos Estados revela a prevaléncia da primeira
alternativa (como indica, alids, a designacdo inter-nacional que ¢é utilizada):
exteriormente a ordem interna dos Estados — chamemos-lhe a realidade transnacional
— existe uma ordem entre Estados®. Essa ordem, como todas as ordens que se
reclamam juridicas, tem de ser uma ordem entre iguais.

A exigéncia ndo € apenas formal. Nao se trata de replicar um principio que
encontramos internamente nas ordens juridicas (nacionais) conhecidas. Trata-se
efectivamente de uma exigéncia de justica que pode ser reconduzida aos individuos
(que formam as ordens nacionais e que integram a ordem transnacional — através dos
respectivos Estados, segundo a perspectiva tradicional). A admitir-se outra situagdo
que ndo fosse a igualdade entre os Estados, estar-se-iam a consagrar diferentes
dignidades para as diferentes comunidades®®, o que redundaria numa intoleravel
diferenciagdo dos individuos que as compdem.

Assim sendo, a igualdade dos Estados, surge como uma exigéncia do respeito
pela igualdade dos seus membros (Danchin, 2009: 32) a qual, como vimos, € uma
exigéncia da justica® em que se funda o funcionamento das comunidades humanas. A

CNU viria alids a consagrar o principio da soberania enquadrado com o da igualdade

0 facto de a ordem internacional ser fundamentalmente uma ordem entre Estados torna
impensavel que — pelo menos num futuro préximo — os mecanismos de poder a este nivel possam
desenvolver-se sem a intervengdo dominante desses mesmos Estados. Acontece que a prdtica ou o
comportamento de alguns governos introduz um risco importante que apenas pode ser minimizado ou
contornado por via da criagdo ou fortalecimento de instituicdes independentes (maxime de tribunais)
que defendam efectivamente os interesses dos povos — em especial quando eles ndo coincidam com os
dos governos que juridicamente os representam (Schermers, 1997: 128).

A importancia da igualdade nas relagdes entre os Estados foi muito claramente percebida por
Monnet, no final da guerra, como condi¢do bdsica da paz na Europa. Escrevia ele, numa carta ao
chanceler Adenauer: A paz ndo pode fundar-se sendo na igualdade. Nos falhamos na construgdo da paz
em 1919 porque introduzimos discriminagdo e espirito de superioridade. Estamos agora a ponto de
repetir os mesmos erros (Monnet, 1976: 410).

87 A igualdade dos Estados impde — ou, pelo menos, justifica — que o peso destes nas decisdes
seja equivalente, independentemente da sua contribuicdo para o funcionamento da organizac¢do ou do
nimero de cidaddos que compdem o Estado. Este principio comeg, todavia, a ser questiondvel, quando
se aborda o problema legislativo. Tratando-se de determinar regras de comportamento, € dificilmente
defensavel que o voto de todos os Estados seja equivalente (sob pena de os cidaddos dos pequenos
Estados assumirem uma influéncia muito superior aos dos grandes Estados). O problema tem sido
evitado no ambito universal, através da inexisténcia de competéncias normativas (Schermers, 1997:
115). Na UE impds-se, contudo, uma ponderagcdo de votos nas deliberacdes do Conselho (art. 16.°/4
TUE e 238.%/2 TFUE).
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(art. 2.°/1), surgindo na doutrina uma convergéncia no sentido de interpretar esta
norma considerando que a soberania implica pelo menos que os direitos soberanos de
cada Estado sejam limitados pelos direitos dos outros (Pentassuglia, 2002: 303).

Ora, na falta de uma estrutura politica que ordene e personalize a comunidade
internacional, a igualdade dos Estados implica a respectiva independénciagg. E a
conjugacdo destes dois elementos corresponde as manifestacdes externas da soberania.

A persisténcia do principio da soberania no plano internacional funda-se,
portanto, na necessidade de garantir a igualdade entre os Estados, a qual, como vimos,

pode ser por sua vez, encarada como uma exigéncia de justigagg.

1.3.3.2 A erosio do principio da soberania

The time of absolute and exclusive
sovereignty, however, has passed; its theory was
never matched by reality. Boutros-Ghali (UN, 1992:
§17)

Justificada a resisténcia do principio da soberania no &mbito internacional,
vejamos entdo aquelas que nos parecem ser as principais circunstincias que, nio
obstante, questionam directamente esse principio.

Nao € nossa ambi¢@o fazer um levantamento exaustivo de todas as agressoes
que o principio vem sofrendo. Limitar-nos-emos antes a indicar aquelas que nos
parecem mais relevantes (especialmente na medida em que questionem a natureza
hierdrquica da ordenacdo, instituida pela soberania).

Comegaremos entdo por referir um fendmeno cuja origem remonta ao inicio do

século passado, por influéncia anglo-saxénica: a gradualizacdo do conceito de

88 . ) . 2 . . s . A .
O principio da soberania é frequentemente assimilado ao principio da independéncia

(Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999: 420). E ndo estando estes subordinados a qualquer autoridade, sdo
juridicamente iguais (ibidem: 425).

A funcdo juridica bésica ndo nos deve naturalmente fazer esquecer que o principio constitui
também uma componente essencial da manutengdo da paz e segurancga internacionais (ICISS, 2001b: 5).
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soberania [43]-[47]. Depois, usando o conceito de revolucdes da soberania (Philpott,
2001), faremos referéncia a trés situacdes distintas que, num plano formal, puseram
em causa a autoridade exclusiva do poder estadual: a regulacdo do recurso a forga
[49], o reconhecimento positivo dos direitos humanos [54] e os fenémenos de
integracdo regional que surgiram no quadro da globalizagdo e da interdependéncia
[61]. Terminaremos com a referéncia a uma circunstincia recentemente constatada

que questiona materialmente o principio da soberania: o pluralismo juridico [74].

1.3.3.2.1 Gradualizacio do principio

Most evil in the world, like most good, is
caused by people and often by people with
government powers. Often these people are
uncontrolled. As long as they are not answerable to
others, they can act as they please. In the
international field they block accountability by
invoking state immunity and the rule of international
law that other states and international bodies are
not permitted to interfere in the internal matters of
their states and with respect to their population
(Schermers, 1997: 123)

Vimos atrds como a institucionalizacdo do poder estadual e o seu exercicio se
tornam legitimos, na medida em que respondem a uma necessidade colectiva [40].
Tinhamos também visto como a afirmagdo da soberania implicou a recusa de qualquer
autoridade exterior ao Estado [23].

Acontece que, no inicio do século XX, os Estados entendem, qui¢d pela
primeira vez na Histéria™, ser necessdrio contrariar a tendéncia agressiva mutua que

havia resultado na I GM. E o advento do internacionalismo, marcado pela criagio da

% A busca da paz € uma preocupacdo doutrindria secular, podendo encontrar-se desde a Idade
Meédia importantes reflexdes sobre a guerra justa (em especial em S. Agostinho e S. Tomds de Aquino).
Essa preocupagdo permanecerd, ressurgindo em obras essenciais como o De Jure Belli ac Pacis (1625)
com que Grotius marcard o inicio da modernidade. Assim, quando aqui nos referimos a primeira
tentativa de contrariar a tendéncia agressiva dos Estados, estamos a referir-nos ao esforco levado a cabo
por Estados, agindo em termos colectivos, E apenas aqui que surge a novidade.
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SDN. Esta instituicdo foi j& muito marcada pela cultura politica anglo-saxoénica
(britanica e norte-americana) que defendia uma concepgio gradualista de soberania,
oposta a concep¢ao alema que nela via a afirmacdo do Estado como um fim em si
mesmo (Shinoda, 2000: 63).

A iniciativa do langcamento de estruturas organizativas votadas a pacificag¢do
das relacdes internacionais surge a par de outras que denotam a consciéncia genérica
da necessidade de sujeitar estas a uma ordem juridicagl. E, no seu conjunto,
representam uma gradualizacdo do conceito de soberania, no sentido em que nio se
pretendeu uma transferéncia da prerrogativa soberana para a esfera internacional, mas,
em todo o caso, criaram-se regras e estruturas a esse nivel que se impunham aos

Estados’, pondo fim ao cardcter tltimo e absoluto do seu poder%.

Perante esta situag@o, alguma doutrina questionar-se-4 sobre a verdadeira
natureza da soberania: serd esta como a propriedade — que apenas se perde a favor de
alguém — ou como a virgindade, cuja perda ndo implica qualquer transferéncia, mas
que, dentro do circunstancialismo devido, pode até ser motivo de celebracdo?

(MacCormick, 1989: 126)

! A doutrina e a jurisprudéncia vdo acolher esta situacio num entendimento, segundo o qual é
a prépria soberania que depende da sujeicdo ao direito internacional (Nguyen Quoc, Dailler, Pellet,
1999: 421). O raciocinio assenta no dictum do TIJ no caso Wimbledon (ac. 17.8.1923, Rec. série A, p.
15-34), segundo o qual € por ser soberano que o Estado pode assumir obrigag¢des internacionais, ndao
podendo, portanto, desobrigar-se destas, invocando a soberania (p. 25). Embora atractiva no seu rigor
formal, esta ldgica parece-nos pelo menos insuficiente, pois deixa de fora todas as obrigagdes
internacionais que ndo tenham sido formalmente assumidas.

A perspectiva gradualista tende a afastar-se da visdo francesa (actualizada pela revolucdo)
que insiste no cardcter origindrio e absoluto do poder soberano, adoptando uma concep¢do mais
operativa, na qual a soberania comeca por se consubstanciar na qualidade de sujeito de direito
internacional (Danchin, 2009: 27). Alguma doutrina aplica o conceito de gradualizacio ao
constitucionalismo em vez de o dirigir a soberania (Segura-Serrano, 2009: 6), mas em sentido
coincidente.

% Mesmo quando analisada a situacdo apenas sob a perspectiva das obrigagdes convencionais
assumidas pelos Estados, verifica-se que, hoje em dia, estes estdo vinculados a um nimero muito
elevado de acordos que ndo apenas definem ou estruturam as relagdes internacionais, mas também — e
cada vez mais — enformam a sua ordem juridica interna (Cottier, Hertig, 1993: 268). Para além disso,
em consequéncia dos diferentes quadros convencionais comegam a surgir todos os elementos de um
direito administrativo (internacional): organizacdes revestidas de autoridade, capazes de adoptar
decisdes que se impdem aos seus destinatdrios, beneficiando de mecanismos jurisdicionais capazes de
resolver eventuais disputas (Cassese, 2005: 668).
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A perspectiva hierdrquica tradicional, de origem francesa, apontaria para um
entendimento equivalente a propriedade. A velha classificagdo dos Estados em
unitdrios, federais e confederais que vimos atrds — [38] — visava exactamente agregar
todas as formas de poder estadual, identificando o nivel em que se situava a
prerrogativa soberana. A imagem de um direito de propriedade, definia-se a sua
titularidade (considerando-se as demais situacdes como sendo de mera tolerancia) e
com isso se mantinha o caricter hierdrquico do sistema.

Esta perspectiva tem a seu favor, além da inércia histérica, um outro
argumento. E que hd, de facto, uma relagio intima entre soberania e democracia: a
afirmacdo da comunidade enquanto fonte legitimadora94 do poder parece implicar que
essa mesma comunidade constitua a prépria origem do poder. Nisto reside o principio
da soberania popular, caro ao pensamento democritico. Ora, esta identificacio
justifica que toda a erosdo de soberania possa sentir-se como uma erosdo da

. 95 ~ .
democracia® (ou, pelo menos, uma agressdo, ou um risco).

A doutrina anglo-saxénica defende, no entanto, que as perdas de soberania nao
tenham de implicar a sua transferéncia. E neste enquadramento — mais pratico e menos

SEVero nos principios%, como ¢é nota do utilitarismo britnico — que surge a Sociedade

% A questio da legitimidade do poder debruga-se sobre aquilo que torna o seu exercicio
devido, que o autoriza ou fundamenta. Assim, os conceitos tradicionais de teocracia, aristocracia,
tecnocracia ou democracia prendem-se com a no¢do de que o exercicio do poder se justifica
respectivamente na vontade divina, no nascimento, em excepcionais qualidades ou conhecimentos, ou,
finalmente, na vontade do povo (Lord, Magnette, 2004: 184).

95 < . . .

O argumento € corrente na doutrina: o Estado é o locus da democracia. Se abandonarmos o
Estado, a democracia sofrerd uma erosdo, surgindo uma tecnocracia internacional que dialogard
apenas com as burocracias nacionais (Cassese, 2005: 688).

% Talvez a concepgdo mais comedida do conceito de soberania seja a de Sampford para quem
se trata apenas do direito de todo o povo participar e beneficiar de uma comunidade politica
independente — o que constituird um verdadeiro direito fundamental, na medida em que garante a
coexisténcia de diferentes concepgdes da vida social (Danchin, 2009: 29).
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das Nacdes e, mais tarde, a Organizacio das Nacdes Unidas’’. Sdo as bases

institucionais de um processo de ordenac¢do do meio internacional®.

E assim, tal como a perda da virgindade pode, dentro do circunstancialismo
devido, ser motivo de celebragdo, também esta evolucdo histdrica, sendo agressiva
para o conceito, pode ser acolhida com agrado, desde logo, se permitir minimizar as
condic¢des de agressﬁogg. Mas niao sé: trata-se (como no casamento) da criacdo de um

quadro estavel de entendimento que poderé frutificar em outros niveis'®.

Este paralelismo pode colocar-se em todos os processos em que sdo criadas
instituicdes internacionais cuja ac¢do possa envolver algum tipo de imposi¢@o sobre os
Estados, seja, portanto, o quadro universal (como a ONU ou a OMC'") ou regional
(como aconteceu na Europa, depois da II GM). Na medida em que esses processos

.. .. 102 103 .. ~
possam Ser encarados como sinais positivos para o futuro , as perdas ou llmltaQOGS

70 uso da expressao nds, os povos das nagoes unidas, no predmbulo da CNU, pese embora na
altura tenha surgido de forma pouco marcante, ndo deixou de assinalar o objectivo da criagcdo de uma
ordem universal (Schermers, 1997: 111).

% Numa posi¢io raramente assumida na doutrina, Allott afirma que o direito interno é parte
integrante do sistema juridico internacional, sendo o direito internacional que determina os participantes
no sistema (nomeadamente por via do reconhecimento), e determina também a distribuicdo da
autoridade constitucional (Allott, 1999: 37). Em sentido complementar, Piere-Marie Dupuy analisa os
termos em que a CNU configura natureza constitucional, a partir da identificacdo das regras que
assumem cardcter peremptorio (Dupuy, 1997: 4).

99 . . . C . ~ . .

Quanto menos virmos nos europeus uma qualidade inata de civiliza¢cdo, mais valorizaremos
as instituicdes que evitem que eles se matem uns aos outros e que diminuam o risco de o patriotismo
degenerar em conflitos violentos (Corner, 2008: 9).

190 Ndo fara muito sentido insistir no paralelismo da imagem, de qualquer forma, quando nos
referimos aqui aos frutos provaveis das perdas ou limita¢des da soberania, temos naturalmente em vista
o imenso conjunto de actos internacionais (desde convencgdes a acérddos, passando pelas decisdes e
resolucdes dos diferentes 6rgdos) que progressivamente vdo dando forma a uma ordem internacional
capaz de se reclamar da qualidade juridica.

A introdu¢do no quadro da OMC de um mecanismo de regulacdo de conflitos (com
capacidade ndo apenas de decidir, mas ainda de autorizar medidas com caricter retaliatério e
sancionatdrio) constitui um passo muito significativo em termos de ordenagdo internacional (e de
sujeicdo dos Estados).

192. desenvolvimento do nivel internacional no p6s II GM, muito embora resultante da
interdependéncia — a que nos referiremos adiante [63] —, constitui uma resposta as incapacidades
reveladas pelos Estados em diversas matérias (como o desenvolvimento econdémico ou os direitos
humanos), consistindo essencialmente na introdu¢do de um novo nivel de verificacdes e equilibrios
(checks and balances), limitando o poder dos Estados soberanos (Cottier, Hertig, 2003: 267).

103 . ~ . .. . e .

Assim, algumas alteracdes nas perspectivas tradicionais do poder politico — como seja o
acolhimento do principio da subsidiariedade (e bem assim, dirfamos nds, os mecanismos de controlo do
cumprimento das obrigacdes ou os esfor¢os institucionalizados de solidariedade) — sdo susceptiveis de
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de soberania ndao tém de causar escandalo, mas, pelo contrdrio, devem ser
aplaudidasm.

O gradualismo resulta, portanto, do esforco em perspectivar diferentes niveis
de exercicio de poder de forma coerente no quadro de um sistema global que ndo é
estatico (Cottier, Hertig, 2003: 264).

Isto € o oposto da visdo tradicional que reduzia todo o poder ao soberano, livre,
no plano interno, e igual e independente, no plano internacional.

A visd@o gradualista da soberania sublinha uma outra realidade que contraria na
esséncia a perspectiva tradicional: é que um verdadeiro Estado de direito ndo estd
subordinado a nenhuma autoridade soberana, exterior e superior ao direito
(MacCormick, 1989: 129). Ou — usando a expressdo de Freud retomada por Kelsen — a
democracia € uma comunidade sem pai (vaterlose Gesellschaft), ou 6rfa (Roermund,

1997: 367).

A questdo da natureza da soberania prende-se ainda com o facto de o seu
entendimento em termos absolutos (equivalente ao direito de propriedade) forcar ou
autorizar um principio de hierarquia. E toda a hierarquia tende a apagar as diferencgas.
Dito de outra forma: quando a unidade se constréi em volta de um principio
hierdrquico, o poder sentir-se-4, mais cedo ou mais tarde, tentado a eliminar a

diversidade, vendo nela, mais do que uma contrariedade, um perigo.

A perspectiva da soberania em termos graduais implica, pelo contririo, a

possibilidade da acomodacdo das diferengas.

apontar para niveis de democracia qualitativamente superiores aqueles que observamos no quadro do
respeito pelo principio da soberania, demonstrando como a realidade futura possivel é claramente
preferivel aos mitos nostalgicos do passado (MacCormick, 1989: 126).

104 A perspectiva gradualista parte da seguinte constatagdo de base: seria incoerente pretender
que a soberania reclame independéncia total. Seria verdade afirmar que a soberania se perde se o
Estado se vé sujeito a demasiada regulagdo por parte do direito internacional ou colocado perante
demasiada pressdo externa (Endicott, 2010: 252). A soberania situar-se-d, portanto, num ponto de
equilibrio, entre o pretendido cardcter absoluto e o despojamento da capacidade de determinar
minimamente o funcionamento da comunidade. E nesse ponto deparamos com um Estado
internacionalmente limitado (Canotilho, 2003: 369).
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Mas também € verdade que, fora de um enquadramento hierdrquico, o poder

necessariamente enfraquecido, arrisca-se a ser incapaz de conter a desordem.

Haverd ordem, para 14 da hierarquia?

1.3.3.2.2 Revolugoes de soberania

The doctrine of national sovereignty in its
absolute and unqualified form, which gave rulers
protection against attack from without while
engaged within in the most brutal assault on their
own citizens, has gone with the wind (Thakur, 2001:
35).

Vista que estd a gradualizagdo da soberania, passemos entdo aquelas que
apontamos como as dificuldades seguintes que o conceito vem sofrendo: as revolugdes

da soberania.

O termo refere-se as circunstincias que desafiam directamente a autoridade
suprema do Estado no respectivo territorio (Philpott, 2001: 3 ss.) — que questionam a
principal qualidade soberana, portanto. Usd-lo-emos, todavia, sem a preocupagdo de

N

nos atermos as situagdes — e menos ainda a abordagem — apresentada na andlise

L. . 1105
académica referida .

Assim, tal como indicamos anteriormente [42], vamo-nos concentrar
sucessivamente em trés revolucdes de soberania, que reputamos particularmente
significativas: a regulacdo do recurso a forca — [49]-[53] — o regime internacional dos
direitos humanos [54]-[60] e os fenémenos de globalizacdo, interdependéncia e

integracdo regional [61].

195 Nzo pretendemos por em causa a qualidade do estudo do Prof. Philpott, nem sequer visamos
introduzir qualquer demarcagdo da perspectiva filosofica, ideolégica ou de outra natureza. Pretendemos
tdo-s6 usar o conceito avancado na obra referenciada — que nos parece interessante pela forma como
coloca e aborda a questdo dos desafios contemporaneos da soberania —, sem, todavia, nos sentirmos
obrigados a manté-lo no quadro de andlise proposto.
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a. A regulacao do regime do recurso a forca

Il n’y a pas d’Etat (ou de souverain) qui ne
désire s’assurer une paix durable, en dominant le
monde entier, s’il était possible (Kant, 1988: 51)

A regulagdo daquilo que, na andlise internacional, se costuma designar pelo
recurso a forca prende-se com duas questdes essenciais em qualquer ordem juridica: a
coercdo e a tutela — e em especial, a auto-tutela — dos direitos.

Os manuais de introdu¢do ao direito explicam normalmente como a
coercibilidade ndo € uma caracteristica das regras juridicas, mas tdo s6 uma exigéncia
de eficdcia da prépria ordem (Machado, 1983: 41). Explicam também como o bom
funcionamento da ordem juridica pressupde uma proibicdo genérica da auto-tutela dos
direitos, impondo, portanto, o recurso a autoridades independentes na resolucdo dos

conflitos.

Estas duas exigéncias sdo pacificas na doutrina e constituem praticas
incontestadas nas ordens juridicas internas dos Estados. Elas sdo simultaneamente
decorréncias do principio da soberania: a concentracdo do poder no soberano (com
vista a pacificacdo das sociedades) sup0s a afirma¢do do monopdlio do uso da forga
legitima no estabelecimento da ordem (Weber, 1978: 54). Esta tornar-se-4 a marca
primeira da estadualidade soberana (Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999: 424), ja que
se manifestava ndo apenas internamente, mas também no plano internacional

(MacCormick, 1995: 261).

Assim, depois de um anterior esfor¢o de enquadramento da regulacdo da forca

no quadro da SDN'® a CNU veio, depois da I GM, proibir o recurso 2 for¢a nas

106 Em rigor, esse enquadramento € anterior. Em 1902, a Itdlia, a Alemanha e o Reino Unido
levaram a cabo uma operacao de represdlias contra a Venezuela que, assolada por uma crise financeira
surgida na sequéncia de uma guerra civil, havia suspendido o pagamento das dividas a cidadaos
estrangeiros. A operagdo consistiu no bloqueio maritimo e bombardeamento dos portos. Drago, ministro
dos estrangeiros da Argentina, veio publicamente condenar a intervengdo, afirmando a ilegalidade do
uso da for¢a na cobranca de dividas. Porter, representante norte-americano na conferéncia da Haia,
empenhou-se no sentido de obter o acolhimento convencional dessa limitacdo, ficando, por isso,
conhecida a segunda convencdo da Haia de 1907 como Convenc¢do Drago-Porter. Esta terd sido a
primeira limita¢do convencional do recurso a forga.
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relagcdes internacionais (art. 2.°/4)!"%7 Melhor ainda, veio sujeitar o uso da for¢a a uma
autorizag¢do do Conselho de Seguranca.

Nio se tratou de transferir a prerrogativa para o nivel internacional: os Estados
permaneceram as Unicas entidades a quem se reconhece legitimidade para criarem e
manterem forcas armadas. Apenas o seu uso no ambito internacional estd dependente
do assentimento das Nacdes Unidas. E, portanto, mais uma vez, uma Situacao
intermédia que agride directamente uma das caracteristicas tradicionais da

prerrogativa soberana: o monopdlio do uso da forga.

A revolugdo da soberania decorrente do regime do uso da for¢a introduzido
com a CNU nio se ficou, todavia, pela proibicdo genérica do seu uso (impondo o
assentimento do Conselho de Segurancga). A aplicagdo concreta do regime alterou-o

[51] e densificou-o [52].

A alteragdo essencial consistiu no facto de a CNU prever que o uso da forca
fosse directamente controlado e dirigido por um 6rgédo interno — uma Comissdo de
Estado-Maior — nos termos de uma convengdo a estabelecer com os Estados-membros
(art. 43.° e 45.°). A guerra fria impediu, todavia, a criacio de condi¢des que
permitissem a celebragc@o da convengdo prevista ou a criagdo da comissdo. E assim, na

prética, o controlo pelas Nac¢des Unidas do uso da forca veio a ser menor do que o

O Pacto das Nacdes, surgido na sequéncia da I GM refere ja no seu predmbulo que os Estados
aceitam determinadas obrigacdes de ndo recorrerem a forca e especifica a ilicitude de determinadas
guerras: as guerras de agressdo e bem assim aquelas que fossem desencadeadas sem que tivesse sido
tentada a regulacdo pacifica do diferendo, as dirigidas contra Estados que cumprissem decisdes arbitrais
ou jurisdicionais ou seguissem as recomendacdes do Conselho.

Este regime veio a ser alargado com a Convengdo de Paris de 1928 — conhecida como Pacto
Briand-Kellog — que proibia o recurso a forga. O pacto veio a conhecer um assentimento muito alargado
(63 paises, em 1939, o que correspondia, a época, a uma percentagem muito elevada dos Estados
existentes), mas poucos Estados se vincularam simultaneamente ao Acto Geral de Arbitragem, de 1928,
que constitufa o principal mecanismo de controlo dos compromissos convencionais (Nguyen Quoc,

Dailler, Pellet, 1999: 893 ss).

70 TIJ no ac. 27.6.1986, relativo as actividades militares e paramilitares na Nicardgua, veio

a considerar que a proibicdo do recurso a forca integra também uma regra consuetudindria (§ 188 e
189).
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previsto na CNU, limitando-se a concessdo da autorizacdo, quando as partes insistiam
em nao cumprir as determinacdes do Conselho de Seguranca.

Em todo o caso, o regime da CNU previa que o uso da for¢ga ocorresse apenas
depois de constatada pelo Conselho de Seguranga a existéncia de uma ameaga a paz,
ruptura da paz ou acto de agressdo (art. 39.°) e bem assim da insuficiéncia de outras
medidas decretadas (art. 42.°). Na prética, todavia, o procedimento também ndo foi
cumprido, por dificuldades no préprio Conselho de Seguranca. E assim, deixando de
fora a situacdo da Coreia (em que o assentimento foi obtido gracas a auséncia
soviética — numa atitude de protesto que ndo repetiria), o conjunto das situacdes em
que o uso da forca surgiu no quadro de uma autorizacdo (Iraque, Somalia, Haiti,
Ruanda, Bésnia, Cambodja, Libéria, etc.), ocorreu ja depois da queda do muro de

Berlim, ou seja, a partir dos anos 90.

Na maioria destas situagdes, contudo, para além da questdo de seguranca
propriamente dita, levantavam-se problemas humanitarios (em especial, na Somalia,
Ruanda ou Bosnia). Ora, a proteccdo das populagdes ndo consistia num dos
fundamentos previsto na carta para a autorizagdo do uso da forca. No entanto, face a
gravidade das situacdes, ndo era possivel a invocagdo formal do regime e por isso, a
pritica consagrou essa nova justificagdo, que consistiu assim numa densificacdo
importante do mesmo.

A questdo assumiu tal urgéncia que o secretdrio-geral Kofi Annan desafiou a
comunidade internacional a procurar um consenso sobre os termos em que se deveria
reagir nos casos de violacdes massivas de direitos humanos e direito humanitario. Em
resposta, na sessao comemorativa do milénio da Assembleia Geral da Na¢des Unidas,
de Setembro de 2000, o primeiro ministro canadiano Jean Chrétien anunciou a criagao
da ICISS (International Commission on Intervention and State Sovereignty), a qual
apresentaria o seu relatério em Dezembro de 2001. Deste resulta, claramente afirmada,

uma obriga¢do genérica de proteger as populacdes, a qual ficou conhecida, na doutrina
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e nas instancias internacionais, como R2P (Responsibility to Protect) e constitui
actualmente uma das ideias mais fortes nas relacdes internacionais (Weiss, 2006: 741).

O conceito e as ideias base da R2P vieram a ser acolhidos na Cimeira Mundial
de 2005 das Nagdes Unidas (A/RES/60/1, § 138-139)'%® que reuniu os chefes de
Estado e de governolog. Tratou-se genericamente de reconhecer que o interesse dos
seres humanos se sobrepde, por vezes, a ideia de soberania' '’ plasmada no art. 2.°/7 da
CNU - que impede a ingeréncia nos assuntos internos dos Estados (Weiss, 2006: 742).
A ideia € simples — € até dificilmente questiondvel nessa simplicidade —, mas constitui
uma evidente revolucdo da soberania, por contrariar aquela que € a consequéncia mais

relevante do principio nas relagdes internacionais.

Todas estas alteragdes do regime internacional relativo ao uso da for¢a revelam
ainda algo mais do que uma erosdo do principio da soberania. Revelam também uma
consciencializacdo progressiva de valores universais (sejam eles, a paz e a segurancga
internacionais ou a obrigacdo genérica de protec¢do das populagdes vitimas de
agressdes sistemadticas), os quais, por sua vez, constituem limites ao principio da
soberania (e suas consequéncias ou manifestacdes essenciais). E a mera admissdo de
limites impde o afastamento da perspectiva absoluta do principio, levando-nos
necessariamente para abordagens muito mais flexiveis.

Esta flexibilidade na forma como se encara actualmente o conceito de
soberania tem de transpor-se também para a perspectiva hierdrquica que resultava do

principio. Na verdade, comeca a tornar-se incontorndvel a aceitacdo de que, afinal, o

1% Os dois pardgrafos da Resolugio da Assembleia-Geral ficam todavia aquém do documento,

bastando para efeitos de comparacdo usar o quadro sinéptico do relatério (ICISS, 2001: XI), que indica
os principios bdsicos, fundamentos, os elementos (ou ambito), exigéncias especificas e principios
operacionais.

%90 contetido do relatério da ICISS — que surgiu sob o titulo Responsibility to Protect —
mereceu também um acolhimento generalizado na opinido publica e na doutrina, sendo-lhe reconhecida,

mesmo pelos opositores, uma influéncia moral muito importante (Weiss, 2006: 743).

"% 0 préprio TIJ havia ji reconhecido no acérdio de 27.06.1986 (no caso relativo as

actividades militares e paramilitares na Nicardgua) que o fornecimento de ajuda estritamente
humanitaria a pessoas ou forcas situadas noutro pais ndo deve ser considerado como uma intervencio
ilicita (ClJ, Rec., 1998, p. 124-125).
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mundo ndo é constituido por comunidades organizadas em Estados, cada uma delas

com a sua ordem juridica independente.

O regime do uso da forca que se vem desenhando nas dltimas décadas revela
ainda a vontade de, lenta mas progressivamente, se edificarem estruturas
internacionais que disciplinem os Estados nas suas interven¢des (internas ou
internacionais) mais escandalosas. Surgem, portanto, indicios de uma ordenacdo
internacional fundada em préticas generalizadas e em valores universais, votada a
agregacdo dos meios necessarios para impor o respeito minimo destes. Esta ordenacio,
muito embora questione o monopdlio da forga legitima reclamado pelos Estados no
quadro da soberania, ndo parece pretender chamar a si tal prerrogativa. Pelo contrario,

parece apenas pdr em causa que a forga seja objecto de monopdlio.

b. O regime internacional dos direitos humanos

If humanitarian intervention is, indeed, an
unacceptable assault on sovereignty, how should we
respond to a Rwanda, to a Srebrenica — to gross and
systematic violations of human rights that affect
every precept of our common humanity? Kofi Annan
(ICISS, 2001a: VII)

Prosseguindo o caminho que vimos tragando, vejamos entdo a segunda
revolugdo de soberania — a que fizemos jd referéncia [48] — e que surge ainda no
quadro dos direitos humanos, ligada, portanto, ao &mbito que acabamos de analisar.

A abordagem que fizemos anteriormente dos direitos humanos prendeu-se
apenas com os termos em que a sua violacdo sistemdtica conduziu a uma importante
alteracdo do regime internacional do uso da forga.

Vamos agora ver como o reconhecimento dos direitos humanos e o regime
criado para sua protec¢do contrariou o principio da soberania e a ordenacdo

hierarquica que dele decorria.

A nogdo de direitos fundamentais ou de direitos humanos é muito antiga,
podendo a sua origem ser atribuida a Antiguidade Classica. De qualquer forma, a
preocupacio da sua positivagio e salvaguarda essencial € marca do constitucionalismo
que tomou forma ao longo do século XIX. Todas as constitui¢des integram um regime

de protec¢do de direitos fundamentais ou, se o ndo fazem, reconhecem dignidade
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constitucional (formal e material) aos diplomas reguladores da matéria. A
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais parecia, por isso, evidenciar-lhe uma
relevancia nacional.

Essa seria certamente a concep¢do original do final do século XVIII e
principios do século XIX. Acontece, todavia, que a Histéria demonstrou, logo no
inicio do século XX, como a mera consagragdo constitucional ndo impedia os Estados
de realizarem violagdes sistemdticas dos direitos fundamentais. E, por isso, no final da
IT GM, a CNU reflecte ja uma preocupagio importante na matéria, a qual redundara na
aprovacio pela Assembleia Geral da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
em 1948. Este documento ndo tinha, no entanto, um caricter juridicamente
vinculativo, pelo menos no plano formal, uma vez que aquele 6rgdo ndo tinha nem
tem competéncia para adoptar actos dessa natureza. Por isso, a matéria foi objecto de
importantes desenvolvimentos ao longo de toda a segunda metade do século, através
da elaborag@o de uma série muito importante de convengdes universais (cf. infra, nota
117). Estas convengdes ndo apenas ultrapassavam essa limitagdo, como também

integravam mecanismos de controlo das obrigacdes das partes.

O acolhimento internacional dos direitos humanos revela assim consequéncias
que afectaram directamente a concepgdo tradicional da soberania dos Estados.

A primeira — e talvez a mais importante — terd sido a da constatagdo e
afirmacdo do fundamento moral universal dos direitos humanos: estes valem por si
mesmos (Raz, 2009: 13). Trata-se, de alguma forma, do retorno a concepcdo de
comunidade humana introduzida pelo cristianismo (Bogdandy, Dellavalle, 2008: 38;
Huntzinger, 1987: 24), a qual havia sido posta em causa com a Reforma (que coincide
com o advento da soberania) e, mais tarde, novamente com o surgimento dos

nacionalismos''! — resultante da introducdo da ideia de Estado-nag¢do Mitrany, 1943:

9), ao longo do século XIX.

111 - . . .

O nacionalismo corresponde no essencial a uma teoria segundo a qual a pertenca dos
individuos a uma nacgdo se funda na sua histéria, no seu destino e também na sua cultura, todos eles
especificos ou particulares, que, por o serem, geram a necessdria coesio politica. Daqui decorrem as
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Este aspecto, embora de cardcter genérico, tem um grande significado. E que a
exclusividade do poder soberano fundava-se no pressuposto da inexisténcia de
qualquer entidade além do Estado, capaz de definir e controlar o comportamento
deste''”. Foi nesse enquadramento que se afirmou que a Nacdo tem sempre razdo
(Sieyes, 1969: 275). No entanto, quando a defesa da dignidade humana impds uma
referéncia extra-nacional, isso implicou o outsourcing parcial de funcdes

constitucionais — na expressdo de Biaggini (Cottier, Hertig, 2003: 269).

A segunda consequéncia da internacionalizagdo dos direitos fundamentais € a

de gerar para os Estados toda uma série de obrigacdes, quer negativas quer positivas.

E claro que cabe aqui o argumento formal de que os tratados internacionais — e
sendo assim, também aqueles que consagram direitos fundamentais — apenas
produzem as obrigacdes para as partes. O mesmo é dizer que sé assumem tais
obrigacgdes os Estados que livremente se tenham vinculado.

Em regra, este raciocinio ndo merecerd qualquer critica. Todavia, no dmbito
dos direitos fundamentais vem ganhando cada vez maior aceitacio o entendimento de
que, sendo todos, pelo menos os mais importantes tratados sdo vinculativos, mesmo
para os Estados que ndo tenham manifestado expressamente a vontade nesse sentido,
tornando-se partes dos mesmos. B que se o seu fundamento moral € universal, o dever
ser ndo depende do assentimento.

Para se perceber correctamente essa situa¢do bastard atentarmos naquela que
foi a primeira conven¢@o na matéria: a Convengdo para a Prevencdo e Repressdo do
Crime de Genocidio, de 9 de Dezembro de 1948. No art. 1.° refere-se que as partes

confirmam que o genocidio, seja cometido em tempo de paz ou em tempo de guerra, é

pulsdes de solidariedade e inclusdo no plano interno e as tendéncias de conflito e exclusdo no plano
externo (Bogdandy, Dellavalle, 2008: 30). Deve ter-se presente que o nacionalismo chegou mesmo a
contaminar a prtica marxista (Anderson, 1991: 2), revelando-se uma auténtica patologia da histéria do
desenvolvimento moderno. O préprio conceito de Estado-nag¢@o ao pressupor uma identidade histérica,
linguistica, tradicional e cultural (Augenstein, 2008: 7) imprime, s6 por si, uma nota nacionalista no
discurso.

112 . . . - . . .
Tal como vimos anteriormente [23] a afirmagdo do principio, no século XVI, visava, entre
outros efeitos, o afastamento da influéncia da Igreja.
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um crime do direito dos povos, Reparar-se-a certamente que as partes ndo declaram
nem aceitam: limitam-se a confirmar; ou seja, a constatar algo que ndo dependia do
seu assentimento.

Nao podia, alids, ser de outra maneira: o Tribunal de Nuremberga havia
condenado os criminosos nazis em penas que atingiram a prépria pena de morte,
aplicando aqueles principios. Isso significava que o seu reconhecimento numa
convencao posterior se tinha de fazer sem afectar o cardcter vinculativo anteriormente

afirmado.

No mesmo sentido, serd dificil que, nos nossos dias, alguém defenda que o
respeito pelos principais direitos fundamentais esteja na livre disposi¢do dos Estados.
Pelo contririo, porque se trata de direitos indisponiveis, vem-se desenvolvendo o
entendimento de que assumem a qualidade de direito imperativo ou ius cogens'"

(Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999: 204).

Mesmo que abordemos a situagdo fora da perspectiva juridico-vinculativa,
permanece vdlida a constatacio de que os Estados, em razdo apenas da sua
participacdo na vida internacional, sofrem pressdes muito consideraveis, no sentido de
adoptarem os comportamentos tidos como devidos. E o fenémeno da socializagdo
(Berman, 2007: 1176, Goodman, Jinks, 2005: 983; Risse, 2000: 28), o qual se torna
tanto mais evidente quanto mais o cardcter moral seja inquestiondvel, como € o caso
dos direitos fundamentais — que, por defini¢do, constituem méaximas de moralidade
politica'"*

2009: 15).

(Perry, 2010: 161), no sentido em que sdo sincronicamente universais (Raz,

Assim sendo, parece claro que, mesmo que admitamos diferentes graus de

vinculagdo, o regime internacional dos direitos humanos impde ao conjunto dos

"3 0 caso do apartheid na Africa do Sul foi tratado de forma distinta (importa nio esquecer,

entre outros elementos, que a Convencdo de Viena que introduziu a nogdo de ius cogens data de 1969 —
pelo que a sua interiorizagdo no discurso juridico internacional é muito recente). Assim, o Conselho de
Seguranca considerou que tal pritica, muito embora interna aquele pais, constitufa uma ameaca a paz e
a seguranca internacionais, justificando assim a adop¢@o de medidas vinculativas. Nesse sentido, foi
inicialmente decretado um embargo a venda de armas, o qual progressivamente veio a alargar-se até
configurar um boicote econémico (Schermers, 1997: 118).

A expressdo maxims of political morality é retomada por Perry a partir do texto de Albert
Venn Dicey na Introduction to the Study of the Law of the Constitution (1885).
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Estados obrigac;f)es115 . E essas obrigacdes nao sdo apenas de caricter negativo — como
tradicionalmente se referiam —, implicando apenas um dever de respeito pela esfera de
seguranga, autonomia e privacidade dos cidaddos. Elas assumem, nos nossos dias,
importantes componentes positivas (mesmo no estrito quadro dos chamados direitos
civis e politicos): desde logo, a obrigacdo de adequar a legislagdo interna a
consagragdo e proteccdo dos direitos em causa, passando pela obrigacdo de intervir
activamente na formacgdo de todos os funciondrios puiblicos de forma a garantir, da
parte destes uma correcta percepcdo dos conteidos em causa ou na adop¢do dos
programas necessarios, tendo em vista melhorar os niveis de respeito e implementacio

dos direitos.

116 ‘. .
em matéria de direitos

Além disso, a maioria das convengdes universais
humanos impde, em sede de monitoriza¢do, a obrigacdo de acompanhar e reportar
sistematicamente as situacdes de incumprimento, sujeitando os Estados a verificagdes

e a recomendagdes publicas nessas matérias''. De facto os direitos tém de ser

"5 A doutrina vem admitindo de forma cada vez mais clara o surgimento de obrigacdes para os
Estados sem o assentimento destes. Esse foi alids o tema de um dos cursos na Academia de Direito
Internacional da Haia, dado por Christian Tomuschat, em 1993 (Obligations Arising for States without
or against their Will), no qual afirmou expressamente serem reconhecidos, na sociedade internacional,
valores que ndo t€ém acolhimento convencional e que merecem proteccdo independentemente do
consentimento individual dos Estados — é o caso das regras de ius cogens, que adquirem por isso um
valor constitucional (Segura-Serrano, 2009: 17). Defendeu por isso que os tratados perderam o seu
cardcter primordial enquanto instrumentos de criagdo de normas internacionais (Bogdandy, Dellavalle,
2008: 49).

!¢ Referimo-nos nesta altura apenas as convengdes universais em matéria de protec¢io dos
direitos humanos, porque, na sua qualidade universal, fazem transparecer um entendimento sendo
unanime, pelo menos dominante sobre a matéria e, nessa medida, o seu regime reflecte algo préximo de
uma consciéncia moral universal (e das consequéncias juridicas da existéncia dessa consciéncia). As
diferentes convenc¢des regionais na matéria — entre as quais avulta a Convengado para a protec¢do dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 1950, normalmente referida apenas como
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (cf. supra, nota 1, p. VIII) e que serviu de inspiracdo a
todos os outros casos — estabelecem regimes naturalmente mais exigentes (tanto no plano substantivo,
como principalmente no plano adjectivo), mas reflectem um entendimento que, por ndo ser partilhado
universalmente, ndo tem o mesmo peso se pretendemos dele retirar uma afectagdo do principio
soberano.

"7 Na verdade, com excep¢do da Convencdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de
Genocidio, de 1948, todas as outras convengdes universais em matéria de direitos humanos (Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos Sociais
e Culturais, ambos de 1976, Conven¢do Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminag@o Racial, de 1965, Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo
contra a Mulheres, de 1979, Convencdo contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984, Convengdo sobre os Direitos da Criangas, de 1989, Convengéo
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(58]

garantidos, o que impde a criagdo de quadros institucionais — que velem pela sua
implementacgdo e pelo controlo do seu respeito (Raz, 2009: 24).

Todo este enquadramento acabado de caracterizar sumariamente demonstra
como os Estados véem ser-lhes impostas toda uma série de obrigagf)es118 que muito
dificilmente controlam e que, por isso, representa ja um grau de sujei¢do suficiente
para constituir uma importante119 contrariedade ao principio soberano. Por outro lado,
essas obrigagdes introduzem progressivamente um conceito de abuso dessa

prerrogativa, o qual justifica a sua limitacdo (Weiss, 2006: 744).

Os direitos humanos estdo, ainda, na origem de duas outras agressdes a
prerrogativa soberana, que se interligam entre si. Assim, o facto de o regime dos
direitos humanos impor, pela sua natureza, o fim do Estado enquanto unico sujeito de
direito internacional, destr6i uma fic¢lo tradicional da prerrogativa soberana. Por
outro lado, desfeita essa fic¢do, estava criado aquilo que a doutrina, por vezes, apelida

de distribui¢do (ou pulverizacdo) de poder ou de legitimidade.

Os Estados, funcionando enquanto entidades unitarias, pretenderam ser durante
muito tempo os unicos destinatarios das regras internacionais, sendo, nessa qualidade,

0s Unicos sujeitos de direito internacional.

Internacional sobre a Proteccdo dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das
suas Familias, de 1990 e Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2007) prevéem
mecanismos de monitorizacdo que vdo desde a apresentacdo de relatdrios periddicos (sujeitos a
discussdo e recomendagdes) a realizacdo de inquéritos, passando pela admissdo de queixas por outros
Estados, individuos ou grupos de individuos.

8.0 essencial das obrigacdes impostas aos Estados reside na necessidade de justificarem as
suas préticas sempre que diverjam dos standards internacionais (Burca, Gerstenberg, 2006: 244). Nao
obstante, essa obrigag@o assenta ja no pressuposto de que as praticas internas estdo condicionadas por
um dever-ser definido externamente. E nessa medida que vem sendo afirmada e acolhida a
responsabilidade dos Estados em protegerem efectivamente as popula¢des que vivam no seu territério
(Weiss, 2006: 743).

90 crescente grau de sujei¢do fica bem demonstrado na evolu¢do dos mecanismos de
monitorizagdo. Na verdade, todos os mecanismos universais foram pensados apenas em termos
politicos, como vimos. N@o obstante, o facto € que o regime tem evoluido no sentido de alargar o
respectivo ambito de acc¢do. Além disso, o préprio entendimento relativo a forma a ao valor das suas
decisdes tem-se aproximado progressivamente das decisdes com natureza judicial (Helfer, Slaughter,
1997: 280).
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O regime dos direitos humanos veio todavia a reconhecer outros actores como
destinatdrios das regras e com isso colocou definitivamente em causa a ficcdo
tradicional do Estado unitdrio (Helfer, Slaughter, 1997: 288) — fazendo, portanto,
evoluir este no sentido de uma figura mediadora que responde pela eficicia da sua

intervencgdo (e que, cada vez menos, reclama um poder absoluto).

A partir do momento em que os Estados deixam de poder assumir-se como
unicos destinatarios das regras internacionais, estas vdo envolver, no funcionamento

dos seus mecanismos, toda uma pandplia de novos actores.

Na verdade, a caracterizagdo particular das situagdes de agressdo dos direitos
fundamentais (envolvendo, como agressor frequente, o proprio poder publico e, como
ofendidos, os cidaddos que, nessa situacdo, muito dificilmente podem recorrer as
autoridades para a defesa dos seus direitos) faz com que os regimes de protec¢do

reconhecam, as mais das vezes, uma legitimidade muito alargada na sua invocagdo.

Assim, o reconhecimento do valor universal dos direitos e da frequente
sujeicdo dos ofendidos a situacdes de manifesta fragilidade justificaram que
genericamente qualquer individuo, ou qualquer grupo de pressdo, vocacionado para a
promogdo de interesses colectivos possa reclamar junto das autoridades nacionais
contra uma situacao de desrespeito (Raz, 2009: 16).

A fragilizagdo dos Estados nesta matéria chega ainda mais longe, na medida
em que ¢é actualmente considerado essencial ao préprio conceito de direitos
fundamentais, a susceptibilidade de cidaddaos de outros paises poderem apresentar
exigéncias relativas ao cumprimento desses direitos, pelas autoridades, em relacdo aos
seus nacionais (Raz, 2009: 17; Geisinger, Stein, 2008: 1134). Nesta perspectiva, os
direitos fundamentais implicariam sempre uma limitacido da prerrogativa soberana, na
medida em que pressupdem a possibilidade de o exercicio do poder, dentro da

comunidade, ser directa e legitimamente afectado por interferéncias exteriores'*’, sem

120 - A . -
Essas interferéncias exteriores surgirdo menos da parte de outros Estados ou de grandes
empresas (que sdo os agentes tradicionais das relagdes internacionais) e mais da parte de grupos civicos,
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121 Ora, a

que, tais interferéncias, admitam a qualificagdo de ingeréncia indevida
soberania prende-se com a independéncia e, especificamente, com a prerrogativa do
exercicio da autoridade sem subserviéncia a qualquer autoridade exterior. No entanto,
o direito internacional — e em especial o regime dos direitos humanos — impds, como
vimos, progressivas limitagdes ao dmbito da actividade interna e externa dos Estados

soberanos (Pentassuglia, 2002: 303).

O regime internacional dos direitos humanos forcou a abertura do Estado
constitucional contemporaneo: o poder constituinte ji ndo surge como a manifestacio
primeira e mais evidente do poder soberano (exclusivo e ndo derivado), mas, cada vez
mais, como a concretizagdo de um modelo integrado numa comunidade universal de

Estados constitucionais, na perspectiva de Kant (Hiberle, 2000: 96).

Esta evolugdo tem assumido tamanha importidncia que deu origem a
importantes debates nacionais sobre a influéncia do direito internacional na ordem
interna. Estes debates resultaram de posi¢des publicas — tanto de 6rgdos de poder
(como aconteceu com o Tribunal Constitucional Alemao e o governo britdnico) como
da doutrina juridica (como tem acontecido nos Estados Unidos) —, mas surgiram
também directamente na opinido publica, em consequéncia de posi¢cdes tomadas por
orgdos internacionais de controlo — como aconteceu na Dinamarca (Birca,
Gerstenberg, 2006: 243). Tais debates evidenciam bem mais a relevancia das

intervengdes externas do que a capacidade interna de lhes reagir.

ONG’s ou meros individuos, o que altera substancialmente o cardcter intergovernamental da sociedade
internacional (Raz, 2009: 25), organizada em volta do principio da soberania.

21 A qualificacio de qualquer acto exterior 2 comunidade como ingeréncia representa a
invocag@o explicita de um principio material de soberania, na medida em que ndo nega nem confirma o
fundamento da pressdo exercida, nem invoca qualquer justificacdo para o comportamento objecto de
critica. Limita-se a recusar a legitimidade da interferéncia e, como consequéncia, recusa-se também a
lidar com esta (Raz, 2009: 9), com fundamento apenas na prerrogativa soberana, portanto.
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c. Globalizacio, interdependéncia e integracao

Cette interdépendance a pour conséquence
que le sort heureux ou malheureux d’un peuple ne
peut laisser les autres indifférents. Pour un
Européen qui réfléchit, il n’est plus possible de se
réjouir avec une malice machiavélique de
Uinfortune du voisin; tous sont unis pour le meilleur
et pour le pire dans une commune destinée
(Schuman, 1963: 43)

A terceira revolugdo de soberania refere-se a globalizacdo [62], a
interdependéncia [63] que dela decorreu e a outro fendmeno que deve também ser

compreendido neste quadro: a integracdo [65].

A globalizag¢do ¢ um fenémeno cuja origem remonta, segundo alguns autores,
as Descobertas portuguesas (Rodrigues, Devezas, 2009), ou a prdpria origem e
esséncia de Portugal (Page, 2008). A sua formulacdo actual — surgida no final do
século passado — resultou, todavia, de uma construg@o iniciada logo apés a Il GM.
Assim, em Julho de 1944 decorreu em Bretton Woods uma Conferéncia Monetaria e
Financeira das Nag¢des Unidas, vocacionada para estabelecer mecanismos que
facilitassem as trocas internacionais. Tratava-se fundamentalmente de evitar que,
terminada a guerra, os Estados adoptassem politicas proteccionistas, porque se
entendia que essa opcdo, numa situagdo de crise (como a que decorria da prdpria
guerra), tenderia a agravar as dificuldades e arrastar, por muito mais tempo, a situagao.
A experiéncia da crise bolsista de 1929 tinha-o demonstrado e, em geral, o insucesso
das politicas proteccionistas tinha sido bem compreendido, ainda antes do fim do

conflito (Porto, 2009: 31).

Por isso, os Estados apressaram-se a criar um sistema de pagamentos (o FMI)
e, simultaneamente, uma institui¢do financeira capaz de apoiar os esforcos de
investimento das economias mais débeis (aquilo que se veio a chamar o Banco
Mundial). Estes mecanismos viriam a tornar-se agéncias das Nagdes Unidas, em 1947
(Porto, 2009: 35). Em paralelo, procuram lancar as bases de um regime que garantisse
a livre troca de mercadorias. A sensibilidade politica da matéria veio, todavia, a fazer
surgir dificuldades importantes e, por isso, os paises ocidentais criaram um acordo
provisério (o GATT), que se manteve ao longo das décadas, vindo a dar origem a

OMC (Nicolas, 1993: 202, 228; Gerbet, 1987: 37 ss.).
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Mais do que a consciéncia da impossibilidade da autarcia econémica, os paises
reconheciam a necessidade da abertura das economias, como condicdo bésica para a
recuperagdo e a prosperidade econémica'?.

A par dessa abertura das economias — e de alguma forma, por causa dela, uma
vez que lhe serviu de incentivo —, vai ocorrer um significativo desenvolvimento dos
sistemas de transportes e a multiplicacdo das capacidades no dominio das comunica-
¢oes, dando forma progressiva a globalizacdo.

O conceito de globalizacdo ndo é uninime. De qualquer forma, essa discussio
ndo € aqui relevante, bastando-nos qualquer definicdo genérica que insista nos lagos de
interdependéncia. Pode ser a intensificagcdo das inter-relacdes globais, dentro da qual o
capital, as pessoas, as mercadorias, as imagens e as ideologias se movimentam
cruzando fronteiras fisicas com cada vez maior velocidade e frequéncia (Berman,
2007: 1169), ou o processo que tende a criar e consolidar uma economia mundial
unificada, um dnico sistema ecoldgico e uma rede complexa de comunicacdes que
cobre todo o globo, embora ndo penetre em todas as componentes (Twining, 2000:

4)123.

Por seu lado, a abertura das economias e a globalizacdo vao institucionalizar
definitivamente a interdependéncia. Com o nivel do crescimento dos fluxos comerciais

a manter-se estdvel acima do crescimento das economias'*’, a interdependéncia125

'22° A Europa conheceu ciclos sucessivos de proteccionismo e livre-cambismo. Assim, no
periodo que vai do século XIX até a I GM, foi genericamente caracterizado pelo livre-cambismo
(matizado com a protec¢do em alguns dominios importantes como o agricola), sucedendo-lhe um
periodo proteccionista que vai até ao final da II GM. Os factos mostram que no primeiro periodo, com
as exportagdes a crescerem acima do PIB, os valores deste (3,4%) sdo superiores aos que ocorrem no
segundo periodo (1,8%), quando o valor das exportacdes ¢ inferior (Porto, 2009: 30).

'3 Este autor defende que o resultado da globalizagdo terd sido o de criar uma vizinhanca
global, mas ndo ainda uma aldeia global (distin¢cdo que ndo € corrente na doutrina). De qualquer forma,
a globalizacdo parece ter tocado tudo, em todos os sitios (Segura-Serrano, 2009: 4).

124 Segundo dados do GATT, de 1992, para o periodo posterior a 1950, a taxa de crescimento
anual das trocas, foi superior a 6%, em média, enquanto a producdo mundial cresceu cerca de 4%
(Nicolas, 1992: 202, 228). Essa circunstincia verificou-se naturalmente também entre os paises

europeus (Porto, 2009: 26).

125 1o L L . A L
Richard Cooper definia, ja em finais dos anos 60, a interdependéncia no plano econémico,

como sendo a situacdo na qual as economias nacionais sdo sensiveis e influencidveis de forma si-
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decorre necessariamente da divisdo internacional do trabalho, preconizada pelos
cldssicos. E de todo este enquadramento decorre a sensibilidade mutua que se desen-

volveu nas pessoas e nas comunidades' .

Na parte que nos interessa, convém sublinhar que a interdependéncia implicou
uma limitacdo do exercicio do poder soberano, tradicionalmente reclamado pelos
Estados, na medida em que a eficidcia das decisdes assenta, cada vez mais, em
elementos externos'*’ — e, por isso, incontroldveis pelo poder soberano (Huntzinger,
1987: 188; Holsti, 1991: 53; Bartelson, 2006: 464; Shaw, Wiener, 1999: 14). Se
ignorarmos a possibilidade da gradualizacdo do conceito, poderemos mesmo constatar
o facto de a interdependéncia jogar necessariamente no sentido inverso da soberania,
ja que esta se traduz no exercicio exclusivo do poder num territ6rio' >® (Delupis, 1987:
3), o qual — poder — € tanto mais afectado, quanto mais dependentes forem as nacdes
umas das outras (e, bem assim, quanto mais se institucionalizarem solidariedades que

transcendam os limites estaduaism).

gnificativa pelas alteracdes das economias estrangeiras, e, em termos gerais, as mutagdes sentidas no
meio econdmico internacional (Huntzinger, 1987: 189).

126 A interdependéncia social deu lugar ao linkage, ou seja, a interaccdo entre uma multiplici-
dade de actores e de decisdes internas e internacionais, conceito desenvolvido por James Rosenau
(Huntzinger, 1987: 205). O conceito estard na base do modelo neofuncionalista (Michelmann, Soldatos,
1994: 2) a que nos referiremos adiante [212]. Por sua vez, a globalizacdo dos processos sociais for¢a
uma globalizagdo juridica, enfraquecendo as relacdes entre o direito e as estruturas politico-
constitucionais, questionando o Estado enquanto nucleo central das ordens juridicas (Maher, 1998:
241).

127 Genericamente a interdependéncia econdmica, juridica, politica e militar afecta o Estado
westphaliano a partir do nivel internacional (Held, 1993: 39): é a decadéncia do papel central do
Estado-soberano por for¢ca da evolugdo do sistema internacional (Segura-Serrano, 2009: 4).

28 Alguma doutrina mais recente insiste que, ao longo da histéria, os Estados nunca terdo
conseguido exercer os seus poderes com cardcter de exclusividade no respectivo territério, pelo que a
globalizacdo ndo terd trazido nada de novo, apenas realcando esse facto e tornando necessdria uma re-
caracterizagdo do conceito. Até porque a soberania parece estar a migrar dos Estados (onde nunca terd
residido completamente) para um sistema internacional deficientemente articulado (Agnew, 2009: 2).

129 A doutrina vem chamando ateng@o para o facto de a interdependéncia ter gerado ou
multiplicado os efeitos extraterritoriais dos fendmenos, tornando progressivamente inadequado o
critério territorial que informa o principio da soberania (Berman, 2007: 1182), isto porque a ordem
internacional resultante da globalizacdo desvaloriza o nivel de diferenciacio nacional, privilegiando ou
outros niveis — sejam eles o género, a religido ou a origem étnica ou cultural (Fossum, 2001: 5). A par
disso, tém-se multiplicado os fora internacionais (particularmente tribunais ou outros mecanismos de
controlo ou pressdo), aos quais acedem directamente actores ndo estaduais (Burke-White, 2004: 969) —
sendo que a progressiva relevancia destes afecta a prépria natureza das regras internacionais (Danchin,
2009: 28). Este processo, que foi sendo progressivamente reconhecido a partir dos anos 80, pds em
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No ambito juridico, a globalizacio — bem como a integracdo regional a que
nos referiremos a seguir — resultou, assim, numa desnacionaliza¢cdo, na medida em que
os Estados perderam capacidade reguladora, transferindo essa capacidade para
instancias supranacionais130 (Cottier, Hertig, 2003: 268; Cassese, 2005: 670; Segura-
Serrano, 2009: 5).

A interdependéncia — convém salientd-lo — tornou-se uma caracteristica de
todo o sistema internacional e j4 ndo apenas de determinadas situa¢des, mais ou menos
pontuais. E, com ela, generalizaram-se as limitagdes de soberania. Trata-se de uma es-
tranha contradig€10131, uma vez que as relacdes internacionais se estruturam na base

deste conceito (ICISS, 2001b: 6) que, na sua esséncia, é absoluto'?,

E frequente e compreensivel a assumpgdo de que globalizagio e a
interdependéncia criam progressivamente um sentido de pertenca & comunidade
humana, o qual tenderd a enfraquecer as identidades nacionais. A realidade
demonstrou todavia o inverso: ndo se verificou o apagamento, ou sequer um
esbatimento, das identidades nacionais (ou dos outros grupos subnacionais), pelo
contrario.

Tentemos perceber rapidamente esta circunstancia.

Parece inegavel que a globalizacdo desenvolveu, nas pessoas € nos grupos,

uma consciéncia crescente de um sentimento de humanidade muito mais vivo do que

causa as premissas basicas da doutrina realista que dominava a andlise internacional desde o fim da II
GM (O’ Neil, 1996: 88).
130 . . A o,
Nesse sentido, Armstrong e Bulmer afirmam que a emergéncia do exercicio regulador para
14 dos Estados foi uma consequéncia da incapacidade das institui¢des estaduais tradicionais gerirem os

complexos desafios reguladores que se lhes colocaram (Puchala, 1999: 325).

131 - s . . :
Esta contradi¢do, aparentemente insolivel, tem mesmo congregado cada vez mais

contributos doutrinais que advogam a substitui¢do do conceito (Bartelson, 2006: 464).

132 Alguma doutrina, na tentativa de enquadrar as limitacdes de soberania préprias da
integrag@o e a nogdo de soberania, enquanto principio estruturante da ordem internacional, salienta que,
em boa verdade, na concepcido moderna, € a Nacdo a detentora da soberania, e ndo o Estado. E, nessa
perspectiva, a Nagdo pode conceder o exercicio dos poderes tanto a 6rgdos nacionais como a 6rgaos
internacionais (Louis, 1995: 13/14). A solucdo encontrada € interessante, na medida em que assenta
numa diferenciagdo efectiva. Em todo o caso, a sua pertinéncia parece-nos mais académica do que real.
Isto porque a ideia de Estado actual (a partir da revolucdo francesa), radica na identificacdo entre este e
a Nacdo.
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em momentos histéricos anteriores. A atraccdo pela defesa dos direitos humanos a
escala global, a preservacdo das espécies ou a protec¢io do ambiente, constituem
exemplos claros de diferentes niveis de desenvolvimento desse sentimento de
humanidade. Nao obstante, nem mesmo o acolhimento, quase generalizado, desse
conjunto alargado de valores com caricter universal, enfraqueceu a necessidade do
reconhecimento da individualidade ou da dignidade prépria dos grupos nacionais — ou
subnacionais, ou até transnacionais'>> —, num movimento que a doutrina apelidou de
politics of difference (Fossum, 2001: 2).

A realidade mostrou que o sentimento de pertenga a uma comunidade humana
universal tornou mais patente a necessidade de diferenciacao, através da integracdo em
comunidades de menor dimensdo (nacionais, subnacionais, etc.), as quais ganham,
assim, um redobrado valor identitario'**. Para se perceber a sua importancia, bastard a
meng¢do aos inumeros factos que corroboram, de forma evidente, esta afirmagdo: o
inesperado surto de nacionalismos, a capacidade atractiva das religides, a valorizacio
de culturas minoritarias, a assumpg¢io do caricter identitirio de fenémenos sociais
(desportivos, musicais, estéticos), etc.

Este aspecto permite-nos perceber como os processos de agregacdo geram
fendmenos de fragmentacdo, os quais nio sdo contraditérios, mas complementares. A
criacdo de comunidades mais alargadas ndo consome as comunidades que lhe estdo na
origemBS; pelo contrério, revaloriza-as. A unidade ndo se constrdi, portanto, no

apagamento da diversidade, mas no seu respeito e valorizacao.

133 A globalizagio — em especial no quadro da comunicacio global e da inter-sensibilidade por
ela criada — gerou padrdes de defesa de causas, com os quais as proprias identidades nacionais t€m de
competir (direitos das mulheres, direitos dos homossexuais, direitos dos aborigenes ou das minorias,
dos imigrantes, ou ainda de quaisquer outros grupos que se considerem privados de auto-estima e auto-
confianca (Fossum, 2001: 2).

134 . , . . .. - .

A novidade serd, nos nossos dias, a crescente consciencializagdo de um direito pessoal a
compor a sua identidade: cada individuo é, cada vez mais, livre de determinar a sua identidade
individual, construida a partir de diferentes blocos (Franck, 1996b: 359).

'3 Foi a dificuldade em perceber isto que, numa primeira fase, fez crer que a integracdo poria
fim aos Estados e, numa segunda fase, face a subsisténcia destes, fez descrer no préprio processo
(Hoffmann, 1982: 21).
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Vejamos agora o fendmeno da integracdo, o qual surgiu no quadro da
globalizacdo e da interdependéncia.

De facto, os Estados europeus procuraram institucionalizar niveis de
convergéncia que lhes permitissem agir de forma mais eficiente no quadro
internacional globalizado'*® (Cartou, 1986: 61; Schoudeete, 2000: 62), a0 mesmo
tempo que, internamente, aplicavam (e adequavam) os modelos de desenvolvimento
de cariz liberal que estiveram na origem da prépria globalizacéo.

O processo de construcdo europeia corresponde, assim, como que a uma
globalizacdo aprofundada'®’, mas regional (Laursen, 2007: 28). O resultado (cuja
experiéncia de integracdo servird de referéncia futura) serd surpreendente e sem
paralelo em qualquer outra organizacio internacional (Moravcsik, 2005: 349): pela
primeira vez desde o sacro império romano-germénico, uma autoridade politica ndo
estadual vai exercer legitimamente prerrogativas soberanas, no quadro do sistema de
Westphalia'*®, impondo uma alteragdo na face da autoridade (Machado, 2010: 55). Os
Estados ndo sdo substituidos, mas agregados, conjugando os seus poderes em
instituicdes supranacionais (que se manifestam em termos executivos, legislativos e

judiciais), ndo mais podendo agir independentemente (Philpott, 2001: 39).

A questdo central deste fendmeno respeita porventura ao proprio conceito.
Trata-se, efectivamente, de um caminho que exercitou a imaginagdo e a capacidade

critica de muitos autores, em diferentes disciplinas académicas (Michelmann,

13 Face a interdependéncia que tornava o Estado incapaz de responder, por si s6, as exigéncias
modernas, os Estados procuraram niveis de cooperagdo aprofundados, delegando parcelas de
competéncias em autoridades supranacionais (Franck, 1996b: 360). Convencemo-nos, por for¢a da
realidade, que as nagoes, longe de se bastarem a si mesmas, sdo soliddrias umas com as outras; que a
melhor maneira de servir o seu proprio pais é assegurar o concurso de outros, na reciprocidade dos
esforcos e na partilha dos recursos (Schuman, 1963: 42).

37 A experiéncia europeia deu origem a uma poténcia regional e global, que s6 em matéria

militar € ultrapassada pelos EUA, cujo processo constitui a referéncia primeira, no comércio
internacional (Moravcsik, 2005: 349).

8 Hix vai, por isso, definir integracio como o processo capaz de introduzir no sistema
internacional (em que o poder tem uma natureza descentralizada), um sistema institucionalizado de
autoridade (Jupille, Caporaso, 1999: 430).
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Soldatos, 1994: 7), sendo correntemente usado na doutrina (e até na linguagem
comum, a propdsito do processo de construcdo europeia). No entanto, permaneceu
impreciso e contraditdrio, apesar da sua relevancia central no discurso.

Nestas circunstancias, julgamos ser util revé-lo, procurando definir-lhe os
contornos mais importantes (libertando-o, assim, da relativa confusdo em que ainda
hoje se encontra mergulhado). E, no quadro dessa revisdo, especificaremos em que

termos a integracao afecta a soberania.

Comecaremos por acolher a utilidade da distingdo corrente entre integragéo e
cooperacgdo, através da verificacdo da existéncia de limitacdes de soberania [67].
Introduziremos, todavia, ai, algumas precisdes importantes, na delimitacdo do
conceito, defendendo que apenas relevam as limitacdes de soberania que sdo
juridicamente enquadradas [68], as quais, no essencial, serdo pré-existentes (ou seja,

ndo resultam da integracdo) [69].

7z

O conceito de integracio é relativamente recente”’, tendo surgido de
empréstimo A economia'®’, cuja doutrina o desenvolveu durante a primeira metade do
século XX (Soldatos, 1973: 11; Pescatore, 1974: 1).

A falta de convergéncia na doutrina sobre o conceito é patente'*', podendo
todavia assentar-se numa nogdo genérica segundo a qual se trata de um processo
através do qual um grupo humano, organizado inicialmente em dois ou mais Estados
independentes, vem a constituir um todo politico que, de alguma forma, pode ser

descrito como uma comunidade (Pentland, 1973: 21).

0 estudo da integracdo terd comegado na segunda metade do século passado, com a obra de

Ernst Haas, The Uniting of Europe (Moravcsik, 2005: 350).

140 . . . L. . L. . - - .
Os principais trabalhos no dominio da economia em matéria de integragdo terdo sido de

Jacob Viner (1950. The Customs Union Issue, New York — London: Carnegie Endowment for
International Peace, Stevens & Sons), James E. Meade (1962. Case Studies in European Economic
Integration : The Mechanics of Integration, London — New York: Oxford University Press) e Bela
Balassa (1962. The Theory of Economic Integration, London: Allen and Unwin). Sobre a evolucdo das
relagdes econdmicas na Europa (em especial das tendéncias proteccionistas e livre cambistas) até a cria-
¢do do Mercado Comum em 1958, V. Gerbet (1987).

41 Assim, quando Panayotis Soldatos levanta a posi¢do de quase vinte autores, conclui que
cada um usa uma nogao distinta (Soldatos, 1973: 12 ss.).

60



[68]

Este é o conceito que parte do minimo denominador comum das diferentes
definicdes. Dentro destas, interessa-nos insistir na existéncia de duas tendéncias'**
distintas: uma, que entende a integracdo dentro da cooperagdo — na qual avultam os
autores americanos —, € uma outra, que distingue qualitativamente a integracao da coo-

peracdo —, que acolhe praticamente toda a doutrina europeia (Groeben, 1984: 19).

Face a essa oposicdo inconcilidvel, optamos claramente pela segunda

tendéncia.

Desde logo, porque entendemos ser imprescindivel distinguir qualitativamente
a especificidade do processo de construcdo europeia face aos outros processos

.. . . - . . . 143
tradicionais, conhecidos nas relacdes internacionais .

z

Por outro lado, como é comum na doutrina europeia, fazemos depender a
distin¢do entre cooperacdo e integracdo da existéncia de limitagdes a soberania (o que
constituird, exactamente, o traco caracteristico fundamental dos processos de integra-
9510144).

Nao obstante — e ao contrario do que comummente se afirma (Rubio-Llorente,
1998: 13; George, Lacey, 2003: 323; Davies, 2008: 9) — a integracdo ndo causa

.. - . 145 .. .. - , .
limitagdes de soberania ", mas apenas se limita a enquadrar limitacGes pré-existentes.

142 . . . - e~ . . .

Nos primeiros estudos sobre integragdo, a distincdo mais usada foi entre autores que a viam
como um processo € como uma condi¢do (Lindberg, 1963: 4), por referéncia ao contributo de Karl
Deutsch.

45 A especificidade do processo de construgdo europeia, por oposi¢do aos processos tradicio-
nais, nem sempre € sublinhada através do recurso aos conceitos agora expostos (cooperagdo e in-
tegracdo). Assim, mesmo entre os autores europeus, subsistem alguns que preferem explicar essa
oposicdo em volta das teorias federalista e internacionalista (Dagtoglou, 1981: 35 ss.). Compreende-se
aquela que parece ser a motivacdo desta abordagem: a ideia de integracdo desenvolve-se primariamente
a partir das obras federalistas, permanecendo, esta teoria, como a Unica capaz de oferecer um enquadra-
mento juridico coerente para a justaposicio de ordens juridicas que se ndo excluam. Julgamos, todavia,
ser preferivel o quadro aqui sugerido (assente na distingdo entre cooperacdo e integra¢do), por permitir
uma perspectiva aprofundada da complexidade do fenémeno e das variantes que ele admite.

144 . . ~ . S P
Tal como referimos, a doutrina nio é neste plano uniforme. Assim, é possivel encontrar
autores que defendem a andlise do processo de construcdo europeia num quadro de um

supranacionalismo soberano (Areizla, 1995: 2).

145 : ” g . P
A doutrina, sempre proficua em distin¢des, separa o conceito de europeizacdo — que

genericamente se referird a influéncia das instituicdes europeias no funcionamento das institui¢des
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Em nossa opinido, ¢ sempre mal orientada a critica aos fendmenos de
integracdo assente no intuito protector da soberania, uma vez que as limitagdes desta
existem e subsistem independentemente da integragc@o. Elas ndo nascem nos processos
de integragdo, sdo-lhe anteriores e surgem por outras razdes. O que os processos de
integracdo fazem € enquadrar juridicamente essas limitagdes de soberania.

Vamos por partes.

Em primeiro lugar, importa assentar que, quando referimos as limitacdes a
soberania como caracteristicas dos processos de integracdo, estamos a pensar apenas
nas limita¢des juridicamente enquadradas e jad ndo em quaisquer limitagdes da sobe-
rania (como € frequente na doutrina).

E por esta via que chegamos a uma distincdo qualitativa entre cooperagio e
integracdo: esta ndo resulta da existéncia de limitagdes da soberania, mas apenas
daquelas que sdo juridicamente enquadradas.

Hoje em dia, as limitagdes de soberania, ndo s sdo constantes, como sdo tam-
bém crescentes (e perfeitamente alheias aos processos de integracdo). A interdepen-
déncia global generalizou, como vimos atrds [63], uma erosio da soberania tradicional
dos Estados. Todavia, tal como ja referimos também, ndo € ainda aqui — na
permanente agressdo ao caricter exclusivo do exercicio de poderes — que nasce a
integracio. E que esta, ao contrério do que pretende alguma doutrina (Soldatos, 1973:
21) essencialmente americana (Deutsch, 1988: 212), ndo vem quantificar essas limita-
¢coes, sendo eventualmente detectivel a partir de um nivel pré-determinado ou a

determinar'*. O resultado da interdependéncia sdo limitacdes de facto da soberania'®’.

nacionais — do da integragdo — que se refere ao processo segundo o qual os Estados partilham soberania
(Radaelli, 2000: 6). Embora interessante, esta distin¢cao ndo ¢é relevante no quadro da nossa andlise.

146 A divergéncia doutrinal entre europeus e americanos resulta da diferente perspectiva de
andlise em que se colocam: enquanto a doutrina europeia a integrag@o interessa essencialmente como
factor distintivo (caracterizador) do processo comunitdrio, para a doutrina americana, a integracio
continua a ser uma teoria parcial das relagdes internacionais, a qual potencia situacdes de resolucio de
conflitos sem o recurso a forca.

17 A este propésito, Norbert Elias insiste na distin¢do entre interdependéncia — que fez surgir
novas unidades ou planos de sobrevivéncia, de natureza objectiva — e integragdo, que implicard o
desenvolvimento de uma nova identidade social, de natureza subjectiva. A integracdo supde, segundo
este autor, a consciencializagfo da pertenga a um grupo. O autor introduz, dentro da integracdo, uma
nova distin¢do, entre integracdo objectiva — que resulta da criacdo de redes estruturadas como resposta

62



Nestas limitagdes, puramente factuais, as ordens juridicas — internacional e nacionais —
continuam a presumir a efectiva capacidade soberana dos Estados e a construir sobre
ela o sistema internacional'*®, ndo obstante as suas fragilidades evidentés (Taylor,
1983: 27). E fazem-no porque a cooperacao corresponde ao modelo cldssico das rela-
¢Oes internacionais, o qual assenta no respeito inquestionado pela soberania (mesmo

se a erosdo desta, a torne pouco mais do que uma fic¢ao juridica).

A integracdo sO surge quando hd um enquadramento juridico dessas limita-

49 . . . g .
, 0 que implica um esfor¢o assumido, da parte das ordens juridicas envolvidas,

(;()es1
no sentido de admitirem e regularem determinadas limitagdes de soberania (€ nesse
150)

sentido que usamos o termo enquadrar

Esta € uma abordagem totalmente inovadora do desenvolvimento das relagdes

entre as ordens juridicas envolvidas — e, bem assim, das relacdes entre a comunidade

. . . 151
resultante desse novo enquadramento e a comunidade internacional ~".

ao fendmeno de interdependéncia —, e integracdo subjectiva — quando se desenvolve o sentimento de
pertenca individual (Delmotte, 2005: 396 ss.).

8 Mesmo sendo possivel encontrar, na doutrina juridica (principalmente internacional),
autores que analisam concretamente as limitacdes do poder soberano, a generalidade teima em insistir
na necessidade de abordar o conceito de soberania de forma menos rigida ou radical (o que se traduz na
admissdo de limitacdes), evitando, todavia, a reformulagdo ou o abandono do conceito (que, sendo
absoluto, ndo admite variantes). O resultado final, parece sempre ser o do uso do conceito amputado das
suas caracteristicas essenciais, sem que um esfor¢o de re-caracterizacio explique o seu (novo) conteido
(Bartelson, 2006: 467).

149 Aqui coincidimos — embora segundo diferentes perspectivas — com Elias. Para este autor, tal
como vimos anteriormente (nota 147), a integrag@o sucede a interdependéncia, quando faz surgir algum
tipo de estruturacdo ou institucionalizacdo das rela¢des interdependentes (Delmotte, 2005: 396). Na
nossa perspectiva, € o enquadramento juridico das relacdes de interdependéncia que faz surgir a
integragdo. Até aqui a coincidéncia € completa. A diferenca serd que, da nossa parte, exigimos que esse
enquadramento juridico regule limitacdes de soberania (ou seja, ndo assente no pressuposto, ainda que
implicito, de que a interdependéncia ndo afecta a exclusividade do poder estadual).

500 enquadramento juridico das limitagdes de soberania traduz-se numa previsdo e regulagdo
das situac¢des nas quais os Estados envolvidos admitem que determinadas decisdes, em ambitos da sua
competéncia, possam ser tomadas por outras entidades (em principio por organizagdes internacionais),
que ndo eles proprios — podendo estes participar, ou nio, na formagdo das mesmas decisdes. No dmbito
europeu, esse enquadramento surge na medida em que essas limitagcdes estdo previstas nos tratados,
nomeadamente por via da atribui¢@o as institui¢des de competéncias para decidirem em determinadas
matérias, sendo as suas decisdes obrigatérias para os Estados-Membros, independentemente do assenti-
mento destes sobre as referidas decisdes.

5186 quando as organizacdes internacionais sdo dotadas de personalidade juridica podem
surgir como verdadeiros sujeitos de direito internacional. De outra forma, ou essas comunidades pura e
simplesmente nao pretendem desenvolver qualquer actividade internacional fora do quadro das suas
relacdes mutuas, ou, ao fazé-lo, pretendem reconduzir as partes que as compdem, todas as situagdes
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A distin¢do € assim — insistimos —, qualitativa, ou seja, a existéncia de integra-
¢do ndo € necessariamente sinal de maiores limitacdes de soberania, da mesma forma

que o quadro tradicional de cooperacdo permite importantes limitagdes de soberania.

Nesses termos, ¢ improprio identificar os fendmenos de integragdo como sendo

aqueles em que os Estados perdem152 soberania (ou poderes soberanos).

1" de uma dimi-

E bem certo que toda a integracdo implica a admissdo forma
nuicdo da exclusividade do poder politico da nacional no seu territério, o que se traduz
— formalmente, também — numa perda de poderes soberanos. Mas, essa admissdo

formal pode referir-se — e tenderd a fazé-lo, como a seguir veremos — a poderes que,

juridicamente relevantes. Esta tltima pareceria ser a situagdo da Unido Europeia antes do Tratado de
Lisboa. Assim, ndo tendo sido dotada de personalidade juridica (na sua criagdo, com o Tratado de
Maastricht), surgiria na comunidade internacional através das Comunidades (CECA, CE, CEEA)
sempre que se tratasse do dominio de competéncias destas, ou através do conjunto dos Estados-Mem-
bros, sempre que desenvolvesse actividades no ambito dos outros pilares — PESC e CPJMP. A situagdo
era, todavia, particularmente estranha, no que toca a PESC, dado tratar-se de um mecanismo
vocacionado para intervengdes externas, que, todavia, assentava numa entidade a qual ndo fora
reconhecida personalidade juridica internacional. Ela tem no entanto uma explicacdo politica: aquando
da negociacdo do tratado de Maastricht entendeu-se que a ndo afirmacdo da personalidade juridica da
UE limitava a sua aparéncia federal, a qual vinha causando algumas resisténcias. O problema foi
resolvido implicitamente com o tratado de Nice (Gorjdo-Henriques, 2010: 102) e explicitamente com o
tratado de Lisboa, através da atribuicdo da personalidade juridica a UE (a qual se impunha pela prépria
economia das alteragdes, j4 que fez desaparecer a Comunidade Europeia, entidade a quem essa
personalidade estava anteriormente atribuida).

152 As limitacdes de soberania a que nos vimos referindo sdo, por vezes, referidas também
como transferéncias de soberania, ou ainda, como atribui¢cdes de soberania (Louis, 1995: 14 ss.). Esta
designacdo (limitacdes) parece-nos mais consentanea com os mecanismos de integracdo, na medida em
que, como se referiu anteriormente, nos tratados constitutivos, os Estados atribuem a organizacdo
internacional competéncias cujo exercicio, em principio, é independente do seu assentimento. Se
tivermos presente o facto de o poder de decisdo assentar normalmente em 6rgdos compostos por
representantes dos Estados, podemos afirmar que ndo hd uma perda absoluta de soberania, mas, tao so6,
uma transferéncia para outros niveis decisérios, que ndo estritamente estaduais, em que ji ndo ha
possibilidade de veto. Nesse sentido alids, se denomina também a situagdo, por vezes, como um exerci-
cio conjunto de competéncias soberanas. Esta perspectiva sofre, no entanto, de uma imprecisio. E que,
a referida participag@o dos Estados, sendo normal, ndo € todavia essencial, nem sequer caracteristica. E
essa circunstancia cria o risco de se confundirem questdes, nomeadamente entre as limitacdes de
soberania e a forma do seu exercicio — em especial com o intergovernamentalismo a que nos
referiremos adiante (2.2, p. 99 ss.). E que o pretendido exercicio conjunto de competéncias soberanas
podera existir em solu¢des intergovernamentais, mas ja ndo nos casos de supranacionalidade.

153 A admissdo formal significa, todavia, o reconhecimento expresso da faléncia (ou, pelo
menos, desadequacdo) dos modelos tradicionais. Esse processo ndo é facil, porque envolve
culturalmente a morte de mitos. No caso europeu, a integragdo implica, sé por si, a admissdo de que o
Estado-nacdo ndo € capaz de proporcionar os niveis de prosperidade e seguranga que os cidaddos
exigem (Davies, 2008: 10). E levanta ainda um sério problema de necessidade de re-legitimimacdo do
exercicio do poder (Weiler, 1995: III).
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na pritica (de facto), eram ja objecto de significativas 1imitag€>es154. Se, nesse
dominio, a medida da interdependéncia era elevada, também o era a da perda efectiva
de soberania. O que hé de novo é a mera admissdo do facto e o esfor¢co em enquadri-
lo juridicamente.

Esta situagdo, é bem retratada na metafora segundo a qual a integracdo é como
dizer a uma crianga que o Pai Natal ndo existe: mesmo que ela ja saiba, provavelmente

sentir-se-4 triste, por ouvi-lo dizer em voz alta (Davies, 2008: 11).

Visto o correcto entendimento a dar a no¢ao de que as limitagdes de soberania
sdo caracteristicas da integracdo, passemos a segunda parte da explicacdo, relativa a
questdo da eventual relacdo causal.

Impde-se, em nosso entender, a constatagdo de que, na integracio, a admissdo
de limitacdes de soberania tende a surgir em dominios em que, essa exclusividade de
poder, estava ha muito erodida ou era mesmo puramente formal, como consequéncia
do condicionamento do seu exercicio, por varidveis exogenas (Louis, 1995: 14;
Sandholtz, Zysman, 1989: 98). E, nessa medida, o seu enquadramento juridico ndo
acarreta uma perda de soberania'>™ mas, tio s6, a especificacdo, em termos
normativos, de um mecanismo alternativo, no qual, o Estado poderd mesmo recuperar,

na prética, parte da influéncia perdida nesse dominio.

Ilustremos o que acabamos de afirmar.
Nao ¢ dificil detectarmos Estados que tenham a sua soberania severamente
afectada, sem que tal decorra da participacdo em organizacdes internacionais de inte-

gracdo. Tenham-se presentes os casos dos paises cuja sobrevivéncia depende da ajuda

154 - . . . .~ L. .
Esta conclusdo foi sendo assinalada na doutrina, ja ndo como uma caracteristica do conceito

de integrag@o, mas antes como a demonstrag@o da sua fragilidade (Hoffmann, 1982: 33).

155 o1 A1
O trade-off (ou a relagdo directa entre o aumento de poderes no dmbito europeu e uma

suposta contrapartida de perda de poderes pelos Estados-membros) continua a ser afirmado na doutrina
(Rubio-Llorente, 1998: 13; Davies, 1998: 9).
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humanitdria (por vezes designados como o quarto mundo'*®

), ou daqueles cujas
economias assentam apenas em um ou dois produtos, cujo preco é definido nos paises
importadores, ou ainda, aqueles cuja fragilidade geopolitica os obriga a procurarem
proteccdo ao abrigo de aliancas desequilibradas157.

Formalmente, em todas estas as situagdes, estamos perante Estados plenamente
soberanos. Todavia, as suas instituicdes politicas, mesmo que actuantes, estio muito
longe do exercicio exclusivo do poder. Ndo hd integracdo — verificam-se, tdo so,
fendmenos de cooperacdo (na ajuda humanitiria, no comércio de produtos ou na
celebracdo de convengdes leoninas) — e, no entanto, a soberania é apenas uma mira-

gem (ou, se quisermos ser mais precisos, foi reduzida a uma garantia juridica formal,

sem conteddo pratico relevante).

Simultaneamente, € possivel identificarmos outros Estados, participantes em
organizagdes internacionais de integracdo, cuja afectacio da soberania surge apenas
em determinadas &4reas — nas quais, tais prerrogativas ou poderes, vinham

eventualmente a ser exercidas com importantes limitacdes.

Pensemos no caso portugués, relativamente a moeda. A autoridade monetaria
via-se permanentemente arrastada para situacdes induzidas pelo comportamento dos
mercados internacionais e em especial das moedas mais fortes (quando ndo, mesmo
por ataques de especuladores, que desafiavam essa mesma autoridade e, as mais das
vezes, obtinham elevados beneficios desses ataques). Neste caso, a participacdo da
moeda portuguesa nos mecanismos do Sistema Monetdrio Europeu, muito embora
limitando a margem de intervencdo das autoridades monetérias, ofereceu-lhes uma
série de mecanismos de apoio, em caso de ataque, e, por outro lado, garantia-lhes que

qualquer intervencdo extraordindria nas moedas mais fortes, seria devidamente

1% 0 quarto mundo corresponde ao conjunto de paises cujo PNB € inferior a 200 ddlares por
habitante e que, na terminologia das Nacdes Unidas, se designam por paises menos avancados
(Huntzinger, 1987: 152)

57 £ o caso histérico das relacdes entre Portugal e Espanha que nos conduziu 2 alianca briti-
nica, onde ndo faltaram exemplos de desequilibrio. Na Histéria recente, € sintomdtico o caso da
Finlandia, sob permanente ameaca soviética (o que condicionou radicalmente a sua postura
internacional, obrigando-a a uma neutralidade cautelosa e um cuidado constante com a sensibilidade do
seu poderoso vizinho, a par do desenvolvimento de relacdes econdmicas artificiais).
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regulada e (pelo menos) antecedida de consultas que lhe permitissem minimizar a
sensibilidade do escudo. Assim, muito embora o leque e o ambito das medidas dispo-
niveis tivessem diminuido, a verdade € que a sua eficdcia aumentou considera-
velmente, garantindo as intervencdes das autoridades monetdrias maiores hipdteses de
sucesso. E a participacdo na terceira fase da Unido Econdmica e Monetdria, com a
criacdo da moeda tnica, assentou numa perspectiva equivalente: os Estados-Membros
participantes reconheceram a insuficiéncia dos mecanismos anteriores e apostaram que
a nova moeda lhes garantiria maior estabilidade e potenciaria a suas possibilidades de

. ~ . L. . 158
1ntervencao no sistema monetario internacional ~°.

Eventualmente poder-se-3o até apontar situagdes, em que a participacdo nessas
organizagdes internacionais de integragdo potenciou o exercicio de determinados
poderes soberanos. Tal serd o caso mais evidente, do aumento da capacidade diploma-
tica internacional decorrente da integracdo na UE, aumento esse que ocorre tanto em
relacdo aos pequenos paises (dentro dos quais incluimos, para o efeito, Portugallsg)

~ 160 161
como em relagdo aos grandes, nomeadamente a Alemanha " ou a Franga .

138 Naturalmente que esta expectativa nunca foi unanime, havendo quem previsse o fracasso
quase imediato da moeda tnica, aquando da sua introdugdo (Ash, 1998: 61).

159 A participagdo portuguesa nos mecanismos europeus de concertacdo diplomadtica foi
condi¢@o essencial para o sucesso obtido em dossiers particularmente delicados, como foi o caso de
Timor. Fora desse enquadramento, dificilmente o nosso pais poderia ter conseguido exercer pressao ao
nivel mais alto das instincias internacionais (maxime das Nac¢des Unidas), ou junto das principais
poténcias envolvidas, em especial dos EUA.

160 A Republica Federal da Alemanha € um Estado surgido no pés II GM (resultante do
desmembramento da anterior Alemanha, fendmeno esse entretanto ultrapassado com a reunificagdo nos
anos 90) e que desde sempre procurou integrar a sua politica externa no quadro europeu. S6 dentro
deste, a Alemanha oferece garantias contra os receios latentes relativamente a poténcia que esteve na
origem de ambas as guerras mundiais e que perpetrou o mais escandaloso dos genocidios que a Histéria
regista. E certo que foi, no quadro da NATO, que se conseguiu a resposta s duas necessidades bdsicas
— keeping the Russians out and the Germans down (Scharpf, 2000: 9; Parsons, 2002: 56) — mas a
questdo relativamente a Alemanha nunca foi militar, mas fundamentalmente comunitaria.

'S A Franca, apesar de fundadora da CECA (tendo esta primeira comunidade, alis, surgido na
sequéncia da proposta de Robert Schuman, ministro francés dos negdcios estrangeiros), sempre
entremeou o seu entusiasmo fundador com importantes resisténcias face a materializacdo de limitacdes
reais ou simbdlicas da sua soberania (o episddio mais evidente terd sido o da crise da cadeira vazia, em
1965; a ele poderiam também juntar-se as reticéncias a realizagdo das elei¢cdes do PE por sufragio
directo ou as dificuldades em aprovar o tratado de Maastricht). Curiosamente, mesmo num quadro de
resisténcia (no qual avulta o periodo gaulista), a Franca nunca contestou a vontade de participagdo no
processo de construgdo europeia, porque esse processo sempre foi visto como potenciador da influéncia
francesa em termos diplomaticos.
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Nos exemplos acabados de referir, continuamos a identificar como sendo de
cooperacdo as relacdes entre Estados onde verificamos importantes limitagdes da
soberania em termos puramente factuais. E identificamos como sendo de integracao,
as relagdes no quadro comunitério.

A disting@o entre cooperagdo e integragdo ndo reside, portanto, no maior ou
menor nivel das limitagdes verificadas mas, diversamente, na especifica qualidade das
limitacdes encontradas, as quais, nesta, hdo-de ser juridicamente enquadradas. A in-
tegracdo ha-de decorrer, portanto, da vinculacdo livremente assumida a tratados inter-
nacionais, os quais especificam essas limitagdes em termos objectivos, permitindo,
assim, uma ponderacdo antecipada das vantagens, das implicacdes e da adesdo aos
objectivos definidos. E, mais importante ainda, permitindo que os diferendos sejam re-
solvidos através de mecanismos pré-determinados — preferencialmente por via judicial
— através da aplicacdo de normas juridicas, em desfavor da exibi¢do, ameaga ou exer-

cicio efectivo da forgalﬁz. Esta € a alteracdo qualitativa determinante.

Por outro lado, as ilustragdes avangadas questionam directamente aquela que é
a percepcdo corrente, no sentido de fazer equivaler a integracdo as perdas de
soberania. Essa equivaléncia é comprovadamente imprdpria, como demonstram as

situacdes em que se verifica exactamente o inverso.

Nao nos basta, todavia, a demonstracdo da impropriedade dessa equivaléncia.
Devemos constatar (ou pelo menos indiciar) ainda a tendéncia de os fenémenos de
integracdo incidirem sobre os dmbitos em que o exercicio de fungdes tradicionalmente
soberanas se encontra erodido.

Essa demonstracdo ndo parece apresentar dificuldades. Qualquer andlise his-

térica rdpida do fendmeno da construgdo europeia permitir-nos-ia verificar isso

192 A ordem liberal-democrtica do pds-guerra, assentou em boa parte no desenvolvimento de
relagdes fundadas em acordos entre os paises ocidentais que, por essa via, estabeleceram mecanismos
institucionais capazes de regularem os seus interesses e resolverem os seus conflitos (Ikenberry, 1996:
187). No ambito desta, o fenémeno da integragdo europeia constituiu um passo mais avangado, no qual
estes mecanismos, gracas as limitacdes de soberania expressamente admitidas pelos Estados em favor
das instituicdes criadas, puderam ser particularmente desenvolvidos e alargado seu ambito de
intervencao.
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mesmo: a integragdo surgiu em resultado da constatacdo pelos Estados-membros de
uma debilidade importante das suas prerrogativas, a qual se procura contornar através
de uma conjugagdo de esforcos (Cartou, 1986: 54) de nivel avancado (entenda-se, com
admissdo de limitagdes de soberania, o que constitui uma inovagdo). Os Estados
admitem transferir o exercicio de competéncias soberanas quando — e apenas porque —
constatam a sua incapacidade de as exercerem plenamente, procurando através de um

P . . 163
€xercicio conjunto recuperar essa capamdade .

O acolhimento nos tratados do principio da subsidiariedade (art. 5.2/3' do
TFUE) vem reforgar essa constatagdo. Segundo este principio, a interven¢do da UE
tem de justificar-se e medir-se pela insuficiéncia das intervengdes dos Estados-
membros e na demonstracio da efici€ncia comunitaria. Quer isso dizer: a intervencio
comunitéria ndo se faz retirando aleatéria ou gratuitamente competéncias aos Estados-
membros, mas, diversamente, apenas surge quando e porque estes reconhecem dificul-
dades no exercicio individual dessas mesmas competéncias.

Nestes termos, se a ineficiéncia (por erosdo) do poder estadual é requisito da
interveng@o comunitaria, entdo, é porque essa ineficiéncia lhe é pré-existente. E, nesse
sentido, ndo existe relacdo de causa-efeito entre a integracdo e a limitacdo de compe-
téncias, ocorrendo exactamente o inverso.

Por outras palavras: o acolhimento deste principio determina um critério de
reparticdo de competéncias entre a comunidade e os Estados-membros que assenta
exactamente naquilo que vimos afirmando: no facto de a insuficiéncia ou incapacidade
do exercicio pelos Estados de determinadas fungdes, ser causa, medida e critério de

controlo das transferéncias de soberania.

193 A principal motivagio dos europeus no fenémeno de integracio tera sido resultante de um
impulso conservador, procurando inovar para recuperar a situacdo que existira anteriormente e tinha
sido perdida com a guerra (Haas, 1968: xviii). Num sentido paralelo, alguma doutrina defende que o
processo de construgdo europeia visou a defesa da capacidade de accdo estadual perdida com a
globalizacdo (Maher, 1998: 241).

164 Eota norma, originalmente introduzida com o Tratado de Maastricht, veio pdr cobro a
alguns receios que viam, no constante alargamento de competéncias da Comunidade Europeia, uma
tendéncia de esta se transformar progressivamente num poder soberano, a custa do esvaziamento de
competéncias dos Estados membros (Secretariado Europa, 1992: 54).
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Nessa medida, as limitacdes de soberania na integracdo ndo parece sequer
poderem encarar-se como um pre¢o da integracdo, j4 que € a constatacdo das debi-
lidades que cria condi¢des ao fenémeno.

O preco da integracdo parece ser afinal o desconforto resultante da admissao
formal dessas limitacdes, e j4 nfo a existéncia das limitagdes em si, que, afinal, estdo
na origem da integracio. E o verbalizar aquilo que j4 se sabia, mas cuja expressio, nio
obstante, entristece — numa variacdo da metdfora de Davies que referimos atrds (p.
65).

A impropriedade de qualquer relagdo directa entre integracdo e perdas efe-
ctivas de soberania é fundamental para uma percep¢do correcta daquela. E constitui
qui¢cd um esclarecimento sem o qual todo o debate em torno da integragdo acaba por

ser equivoco.

Faltara, porventura, colocar mais uma questdo, de forma a delimitar, com

maior precisdo, aquilo que vimos afirmando.

Vimos como a integracdo, enquanto fendmeno inovador das relacdes interna-
cionais, se distingue da cooperacdo (tradicional) por enquadrar juridicamente li-
mitacdes a soberania. A novidade — j4 vimos — ndo estd na existéncia dessas
limitacdes, que lhe sdo anteriores, mas sim, na existéncia do seu enquadramento juridi-
co.

Poder-se-4, entdo, levar ao limite esse nosso entendimento, afirmando que toda
a integracdo se constrdi sobre competéncias previamente erodidas? Ou, se preferirmos
colocar a questio ao contrdrio: serd que nos fendmenos de integracdo, ndo sio detecta-
veis competéncias transferidas para o nivel comunitario, cujo exercicio ndo tenha sido
concretamente sentido como estando limitado, ao nivel nacional?

Em termos puramente 16gicos julgamos que essa situagdo apenas pode ocorrer
por arrasto. Queremos com isso dizer que, quando excepcionalmente tenham sido
transferidas competéncias cujo exercicio ao nivel nacional fosse sentido, apesar de
tudo, como satisfatdrio, essa transferéncia héa-de entdo justificar-se por razdes
sistemadticas.

Tlustremos brevemente a nossa afirmagao, de forma a tornd-la mais evidente.

Suponhamos que — tal como aconteceu efectivamente — se pretendem eliminar

totalmente os controlos a circulacdo das pessoas nas fronteiras internas da Comuni-
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dade'®. Nestas circunstancias, parece inevitdvel estabelecer-se uma politica comum de

Vistos.

Sem uma politica comum de vistos, as autoridades apenas poderiam aferir em
concreto da legalidade da presenca de qualquer estrangeiro se dispusessem de uma
informagdo permanente sobre as autorizagdes concedidas pelos diversos Estados-
membros. Mas, mesmo que isso acontecesse, a possibilidade de um Estado-membro
impedir eficazmente a entrada no seu territério de um determinado estrangeiro estaria
gravemente afectada, na medida em que esse estrangeiro poderia entrar na
Comunidade por um qualquer Estado-membro e, seguidamente, aceder livremente ao
territério do Estado que pretendesse evitar a sua entrada. S6 quando todos os Estados-
membros dispdem de toda a informacdo e podem interferir nas decisdes sobre a
entrada de qualquer estrangeiro, estd assegurada essa condicdo (que parece

imprescindivel por razdes de seguranca ptiblica). Isso é uma politica comum de vistos.

Repare-se que a eliminag@o dos controlos nas fronteiras pode ter surgido por
razdes econdmicas — maxime para garantir a efectiva livre circulagdo dos factores de
produgdo, dentro de um Mercado Comum. E uma politica comum de vistos ultrapassa
em muito o ambito econdmico. Ndo obstante, se nido considerarem outros motivos
validos para a transferéncia dessa competéncia (se ela ndo se justificar por outra via,
nomeadamente por ser mais eficazmente exercida ao nivel comunitario), ela deverd ser
pesada enquanto custo. O mesmo € dizer que, constatada a necessidade da sua
transferéncia como condi¢io da eliminacdo dos controles fronteiricos, terd de pesar-se
se serd preferivel suportar a ineficiéncia decorrente da manutencdo destes ou,

inversamente, se se justificard essa transferéncia por arrasto.

150 objectivo da eliminacdo total dos controlos fronteirigos a circulacdo das pessoas resultou

do Livro Branco sobre o Mercado Interno (da Comissdo), de Junho de 1985, que estd na origem do
objectivo da Europa sem fronteiras em 1992, inscrito no Acto Unico Europeu. Serd, no entanto, o
Tratado da Unidio Europeia (Maastricht) a inserir no Tratado de Roma uma nova disposi¢do (na altura o
art. 100°-C, posteriormente substituido pelo art. 62.°, aditado pelo Tratado de Amesterddo e que surge
agora como art. 77.° no TFUE), prevendo exactamente uma politica comum de vistos (até porque a
efectiva eliminag@o dos controlos a circulagdo das pessoas s veio a ocorrer no ambito de um regime
especial, acordado entre alguns Estados-Membros apenas, que ficou conhecido pela Convengdo de
Schengen, cujo acervo foi integrado no direito origindrio com o Tratado de Amesterddo, contemplando
excepgdes importantes).
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Em nossa opinido, este serd o inico caso de transferéncias de competéncias nao
previamente afectadas. E se o afirmamos em termos gerais € porque nos parece que
efectivamente toda a transferéncia de competéncias de um determinado nivel de poder
para o nivel superior — mais abrangente — tem de justificar-se em termos de eficiéncia.

Assim sendo, a conclusdo a questdo colocada surge de forma ldgica: toda a
transferéncia de competéncias hé-de justificar-se a luz do principio da subsidiariedade,
tal como vem enunciado nos tratados (embora, nestes, a sua aplicacdo se faga num
ambito mais restrito). Este obriga a demonstrar a maior efici€ncia do nivel superior, o
mesmo ¢ dizer, a menor eficiéncia do nivel inferior, o que por sua vez equivale, como
vimos, a constatacdo da erosdo dessa competéncia. Donde, apenas sdo transferiveis as
competéncias cujo exercicio haja sido previamente objecto de um erosdo ao nivel
inferior. Fora dessa circunstincia, apenas poderdo existir transferéncias por arrasto, ou

seja, por forca de outras transferéncias.

O que nos permite concluir finalmente que nenhuma limitagdo de soberania
decorre da integracdo. Esta apenas enquadra juridicamente limitagcdes que lhe sdo an-

teriores, ou que resultam de outras transferéncias'.

A novidade ndo estd, portanto, nas limitagdes de soberania, mas apenas no seu
enquadramento juridico, o qual se traduz numa previsdo e regulagcdo das situacdes em
que os Estados envolvidos admitem que determinadas decisdes em ambitos da sua
competéncia possam ser tomadas por 6rgdos de organizagdes internacionais (nos quais
estes poderdo eventualmente participar).

H4, portanto, na integracdo, um condicionamento mituo, entre os niveis

nacional e supranacional (Hiberle, 2000: 96).

1% Subsiste uma outra situagdo préxima que formalmente ndo integra a integracdo, mas que
conduz a situagdes paralelas, materialmente muito proximas. Referimo-nos nomeadamente aos casos
dos paises europeus que se mantiveram fora da UE mas cuja proximidade geogréfica e de interesses,
forgaram o estabelecimento de lagos convencionais que, na pratica, se traduziram na obrigagdo de
adequarem a sua legislacdo interna a uma parte importante dos regimes comunitdrios. O caso mais
relevante serd o da Suica (Cottier, Hertig, 2003: 268), cujo territério estd totalmente rodeado por
Estados-membros.
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1.3.3.2.3 Pluralismo juridico

The giraffe is like a machine that though
made out of pieces from different machines, still
functions perfectly. [...] Mr. Palomar [...] wondered
why he was so interested in giraffes. Perhaps
because the world around him moved in disharmony
and he always hoped to uncover a design, a
constant. Italo Calvino (Cassese, 2005: 663)

Os Estados reclamam tradicionalmente para si a competéncia exclusiva para a
producdo de actos normativos. Esta é, alids, a primeira competéncia soberana: fazer e
abrogar a lei (Bodin, 1993: 162). Vimos anteriormente [34] como ela foi questionada
internamente, com a constatagdo do pluralismo juridico. Acontece que, naquilo que a
doutrina designa como a terceira fase do pluralismo (Michaels, 2009: 4), a atenc¢éo foi
dirigida para o pluralismo transnacional. E esta vertente do pluralismo que agora nos

interessa.

Terminada a II GM, a primeira circunstancia a tornar patente a erosdo do
exclusivo estadual na produg¢do normativa foi o advento dos direitos humanos
(Pentassuglia, 2002: 303). O caracter vinculativo de algumas convengdes
independentemente do assentimento formal — a que anteriormente nos referimos [53] —
tornou evidente a produg¢do de normas juridicas fora do contexto tradicional da
vontade soberana dos Estados.

Genericamente, a propria globalizacdo vai manifestar-se através de fendmenos
de natureza plural, valorizando a abordagem pluralista. No mesmo sentido e ainda a
partir do plano internacional, os fendmenos de integra¢do vdo assumir a criagdo de
ordens juridicas préprias que assentam em quadros institucionais com competéncia
para a produgdo de normas'®’. O pluralismo juridico — enquanto situagdo na qual duas
ou mais ordens juridicas coexistem num ambito social ou comunitdrio (Michaels,

2009: 3) — estava assim definitivamente constatado. Mais ainda: o pluralismo de

17 Voltaremos adiante a questdo do pluralismo juridico — cf. 3.3 p. 210 e 3.3.2.1 p. 270. As
referéncias que agora sdo feitas visam apenas introduzir a questdo enquanto elemento de erosdo da
soberania.
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origem internacional constitui a vertente mais relevante (a doutrina apelidou-a de forte
ou profunda), ou seja, aquela em que se ndo assumem hierarquias entre as ordens
juridicas envolvidas (Michaels, 2009: 5).

Em paralelo, a doutrina vinha reconhecendo e estudando outros processos de
producdo normativa, envolvendo ONG, empresas multinacionais e grupos industriais,
comunidades indigenas, terroristas internacionais, activistas, etc. (Berman, 2007:
1175). E certo que a andlise pluralista padecia da desvalorizacdo excessiva do direito
positivo e das exigéncias formais colocadas a producdo de normas juridicasmg. Teve,
todavia, a vantagem de tornar evidente o facto de a criag@o juridica ser um processo
dindmico que envolve todos os niveis institucionais de uma comunidade (Avbelj,

2006: 379).

No plano estritamente internacional desenvolveram-se, ao longo da segunda
metade do século passado, fenémenos normativos de grande relevancia: regras
financeiras estabelecidas pelas instituicdes internacionais, a lex mercatoria’®, o direito
laboral e desportivo (lex sportiva) internacional, as regras de estandardizacgdo,
ambientais, etc. Todos estes casos constituem sistemas juridicos nao estaduais que
influenciam, em termos determinantes, quer a ordem juridica interna dos Estados quer
a propria ordem internacional, na medida em que exercem uma pressdo, por vezes
inelutdvel, de adequacdo (Berman, 2007: 1162; Maher, 1998: 241).

Por outro lado, o regime internacional dos direitos humanos veio consagrar, em
termos explicitos, o reconhecimento da especificidade das comunidades subnacionais
(nomeadamente da sua cultura, lingua e diversidade préprias) e a proteccdo de grupos
minoritarios (Fossum, 2001: 5), o que, de alguma forma, for¢ou também o
reconhecimento do pluralismo juridico, ao impor niveis de auto-organizagdo e auto-

gestdo que resultam na edifica¢do de ordens juridicas préprias por imposi¢cdo externa.

'8 Para além destas criticas que partem da doutrina juridica, somam-se as criticas avangadas na
antropologia: a propensdo para conceitos bdsicos ou incipientes de cultura e de direito, a dificuldade em
definir e distinguir a regra juridica, a tendéncia etnocéntrica, a preferéncia romantica pela pluralidade e
localidade sobre a uniformidade e universalidade (Michaels, 2009: 2).

19 A lex mercatoria é um conceito que se refere a um corpo de regras de auto regulacdo do
comércio internacional e que tem sido objecto de andlise em diferentes perspectivas, para além do
pluralismo (Michaels, 2009: 6).
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Esse processo foi canalizado parcialmente e acentuado por um importante movimento
de regionalizacdo e descentralizacdo ocorrido nos Estados, o qual denotava a
tendéncia geral para a transferéncia de poderes decisdérios para niveis infra e
supranacionais (Hooghe, Marks, 2001: 1; Bartelson, 2006: 466).

A partir dos anos 80 do século passado, a fragmentagﬁo”o da capacidade
deciséria (normativa), a partir das autoridades representativas originais, tornou-se num
fendmeno incontorndvel, dando origem a situagdes de pluralismo juridico que
questionam directamente a perspectiva tradicional soberanista (cf. Avbelj, 2006: 379).
O retrato estava feito numa irredutivel pluralidade de ordens juridicas, na coexisténcia
de ordens juridicas nacionais com outras ordens e na auséncia de primazia hierarquica

(Michaels, 2009: 1).

Em termos contundentes Griffiths afirmaria: o pluralismo juridico é o facto'"".
O centralismo juridico é um mito, um ideal, uma pretensdo, uma ilusdo. Ndo obstante,
a ideologia do centralismo juridico tem tido uma influéncia tal sobre a imaginacdo de
Jjuristas e sociologos que a sua imagem do universo juridico tem conseguido fazer-se
passar como realidade, formando a base da teoria juridica e social. O objectivo
central de uma concepgdo descritiva de pluralismo juridico é portanto destrutivo:
evidenciar a estranheza da ideia de que aquilo que o direito é, é uma unidade, uma
ordenagdo normativa'* distinta e exclusiva'” dependente do poder estadual e a

ilusdo de que o mundo juridico seja da maneira que essa concepcdo pretende que seja

(Griffiths, 1986: 4).

70A fragmentacdo do direito internacional tem sido genericamente considerada um problema,
na medida em que constitui uma ameaca ao sistema actual. Alguma doutrina, todavia, v€ nessa
fragmentagdo apenas uma manifestagdo de pluralismo que pode inclusivamente fortalecer as praticas, as
regras e as institui¢des internacionais (Burke-White, 2004: 963).

'"! Esta posigdo ¢ frequentemente referida na doutrina (Berman, 2009: 1152).

172 4 ;o ) S .

E que, ao contrdrio do que comummente se assume e afirma, o direito ndo é um sistema de
regras juridicas, mas um sistema de relagdes juridicas — matrizes que identificam pessoas e situacdes em
termos abstractos (Allott, 1999: 36).

173 g . . o
Essa ilusdo de exclusividade leva a que se tendam a ignorar as normas sociais que precedem
as normas legais (formais), o constitui um vicio intelectual da estadualidade (Shaw, Wiener, 2001: 7).
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Todo este fendmeno de exercicio plurinivelado de poder (multi-level
governance)'™ foi, por isso, objecto da atencdo da doutrina que se esforcou por o
analisar de diferentes perspectivas.

Muito embora ainda hoje existam autores que preferem insistir na andlise a
partir do quadro tradicional do Estado soberano — enquadrando o pluralismo juridico
nos desafios préprios de fases de transformagdo (Hoffmann, 1982: 26) — o facto é que
a situacdo ja ndo é questionavel. E ela representa, pelo menos, um importante desafio
ao principio da soberania, na medida em que a concepcdo tradicional do principio
assumia a exclusividade do poder normativo (Michaels, 2009: 4), ou, nas versdes
menos radicais, pelo menos um principio hierdrquico, de sujeicdo de quaisquer outros
poderes concorrentes.

A consagracdo do pluralismo deve-se em parte a constatacdo de que a
dispersdo do poder € mais eficiente e juridicamente melhor fundamentada do que a
posicdo tradicional do monopdlio do poder centralizado (Hooghe, Marks, 2001: 4). Na
verdade, os estudos revelam que a dispersdo do poder permite captar melhor todo o
espectro de externalidades resultantes do exercicio do poder publico e ainda que
permite responder melhor a heterogeneidade das preferéncias dos cidaddos. Para além
disso, a dispersdo de poder reforca a credibilidade dos compromissos politicos,
permite o surgimento de concorréncia politica e facilita a inovagio e experimentagao.

Nestes termos, ao contrdrio da percepcdo tradicional de que a pluralidade de
poderes ordenadores geraria confusdo e ineficiéncia (porque toda a ordem seria
intrinsecamente hierdrquica), constata-se que ela pode afinal ser um caminho de

aperfeicoamento. E portanto, tudo indica que, para 14 da hierarquia, pode haver

74 A perspectiva de multi-level governance concebe a integracdo regional como parte de um
fenémeno geral de articulacdo da autoridade entre poderes em diferentes escalas (Hooghe, Marks, 2008:
2).

O esfor¢o de abordar a questdo da fragmentacdo do poder por diferentes niveis fez com que a
doutrina distinguisse com diferentes designagdes as diferentes abordagens da questdo: multi-level
governance, multi-tiered governance, polycentric governance, multi-perspectival governance, FOCJ
(functional, overlapping, competing jurisdictions), fragmegration, consortio e condominio (Hooghe,
Marks, 2001: 4).
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175

ordem ™. E por isso, provavelmente a unidade nio se constrdi necessariamente sobre a

aniquilacdo da diversidade.

O pluralismo juridico tem, todavia como consequéncia uma alteracdo da
natureza do poder e do préprio Estado.

Nesse plano, a modernidade trouxe-nos uma alteracdo fundamental do seu
epicentro, que passou ‘do rei para a lei’, como referia Kant. Mais do que isso,
substituiu o principio do segredo do rei pelo da publicidade da lei. Isso transformou o
Estado numa organizacdo que torna publico o exercicio do poder face a lei
(Roermund, 1997: 364).

O pluralismo juridico, descentrando a ordem juridica, dificulta essa fungdo —
que, talvez por ser imprescindivel, alimenta a angustia relativa as modificagdes por

que o Estado passa nos nossos dias.

175 Nesta perspectiva, a abordagem pluralista tem permitido superar a tradicional querela no

direito internacional entre monismo e dualismo. De facto, os efeitos priticos de ambas as posi¢des e
respectivas variantes prendem-se fundamentalmente com a determinag@o do corpo normativo prevalente
em caso de conflito: na perspectiva monista o direito internacional constitui um corpo juridico que se
impde, penetrando na ordem nacional; na perspectiva dualista ele surge como um corpo juridico
externo, cuja penetracdo na ordem interna tem de ser objecto de uma filtragem, segundo o prisma do
direito constitucional nacional. As perspectivas pluralistas menos do que determinarem a prevaléncia
segundo principios de hierarquia, procuram sublinhar a concorréncia juridico-axioldgica e os efeitos
positivos de re-ponderagdo que dai decorrem (Birca, Gerstenberg, 2006: 244).

Também no plano interno se vem revelando uma perspectivagcdo cada vez mais marcada pelo
pluralismo. Assim, por exemplo na andlise do exercicio das competéncias legislativas nacionais e
regionais, aceita-se, entre nds, que ndo exista uma hierarquia entre esses niveis (Salema, 1988: 905).
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2. A distinctio specifica da construcao europeia

The mysteries [of the union which Europeans
are attempting to build] are at least as difficult to
understand as those of the Trinity (Backer, 1998:
1336)"°.

O processo de construcdo europeia — mesmo se entremeado com avangos e
dificuldades — tem decorrido com grande sucesso. Nao obstante, quando se trata de o
explicar, a doutrina tende a enfrentar como que um mistério. E, tal como o mistério da

177

Santissima Trindade *’, a dificuldade (e o seu desafio central) resulta da afirmagdo

simultanea de uma ideia de unidade no respeito pela diversidade.

In varietate concordia (concordia na diversidade) € o lema europeu que
evidencia esse desafio, o qual constituiu, por sua vez, o cerne do seu intuito

inovador'”®.

7% A expressio foi originalmente usada por Robert Musil (The Man without qualities, vol. 1,
1955, Perigree Books, p. 199) referindo-se a nagdo austro-hingara. Backer retomou-a por a considerar
igualmente adaptdvel a construcdo europeia.

" Deus é o inico Senhor (Mc 12,29) [mas] Professar que Jesus e o Espirito Santo sdo,
também eles, Deus e Senhor, ndo introduz nenhuma divisdo no Deus Uno (Catecismo § 202) — é nesta
contradicio que reside o mistério trinitario.

78 0 lema adoptado pelos EUA — E pluribus unum — traduz, no essencial, a mesma ideia.
Nessa medida, ndo hd grande inovacdo. Ela surge todavia na diferenga: enquanto o lema americano
sublinha o processo unificador (de muitos surge um so: a unidade construida — apesar, eventualmente —
da diversidade), o lema europeu sublinha que a unidade se nfio faz a custa da diversidade. Sublinha
portanto uma clara intencdo de respeitar as diferengas no processo de construcido europeia (cf. a
explicagdo oficial, no texto).
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Na explicagao oficial'”®, este lema significa que na UE os europeus estdo
unidos, trabalhando em conjunto pela paz e pela prosperidade, e que o facto de
existirem diferentes culturas, tradicoes e linguas na Europa é algo de positivo para o

continente.

O empenho em conseguir a unidade na diversidade parece todavia uma

180

contradi¢do nos termos ° (Hendry, 2009: 3), a qual, sendo insuperévellgl, pode bem

traduzir a ingenuidade propria de um objectivo inatingivel.

De facto, a dificuldade do objectivo fixado pode ser observada de duas
perspectivas distintas: na valoriza¢do da audédcia (e da coragem que ela revela) ou na
constatacdo da ingenuidade que lhe serd inerente.

Esta oposicdo de perspectivas subsiste, desde o inicio do processo de
construgdo europeia e estd bem retratada no episédio que Monnet conta a propdsito da
abertura das negociagdes do tratado CECA, em 3 de Junho de 1950 (na sequéncia da
Declaragdo Schuman, portanto). Assim, face ao entusiasmo ptblico dos governos dos
seis Estados envolvidos, o embaixador britanico em Paris emitiu uma declaracdo na

qual afirmava que existem precedentes de organizagées internacionais criadas ao som

179 ¢f. http://europa.eu/abc/symbols/motto/index_pt.htm (endereco visitado em 2010.11.25).

A escolha do lema europeu resultou de uma iniciativa do jornalista francés Patrick La Prairie,
do Ouest-France, que pretendia assim comemorar os 50 anos da Declaracdo Schuman, Reunindo
diversos apoios na imprensa europeia, foi lancado um concurso aberto a estudantes dos liceus que
comecgou por recolher propostas que foram sujeitas inicialmente a uma seleccdo nacional de dez e
depois a uma seleccio europeia de sete. Finalmente, em 4 de Maio de 2000, quinhentos dos melhores
estudantes dos quinze Estados-membros proclamaram no Parlamento Europeu o lema que havia sido
escolhido pelo judri de quinze representantes nacionais. Em 20 de Junho de 2000 o lema foi aprovado no
Conselho Europeu reunido em Santa Maria da Feira.

A Constituicdo europeia e o Tratado de Lisboa tinham previsto uma variante deste lema —
unitas in diversitate — mas acabou por ser retirado de texto final, aparentemente por a utilizagdo de um
lema se considerar excessivamente estadual (Hendry, 2009: 3).

80 Nao obstante, a Europa e a sua cultura resultam dessa fusdo nunca conseguida,
permanentemente instdvel e cuja grande originalidade — se a compararmos as culturas asidticas — é
justamente ser uma mistura dindmica de elementos de proveniéncias diversas e de tendéncias
contraditorias (Rougemont, 1962: 16)

81 No plano estritamente juridico o respeito pela diversidade pode ser identificado nos regimes
excepcionais previstos nos tratados (quer nos tratados fundadores — relativamente ao regime de Berlim
ou de alguns territérios ultramarinos — quer nos tratados de adesdo — com regimes especificos para
regides insulares ou zonas especificas — quer ainda dos tratados modificativos — com um nimero
importante de protocolos e declaracdes que estabelecem regimes especiais), € bem assim, no direito
derivado (Schoudeete, 2000: 63).
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de trompas e fanfarras que todavia ndo conheceram sendo dificuldades e decepgoes
quando se tratou de as por a funcionar (Monnet, 1976: 454). A profundidade das
ambicdes europeias sempre chocou a mentalidade britanica'™.

De facto, na Europa, mesmo constatando-se o seu elan civilizacional, a
diversidade € sempre a nota evidente (Hendry, 2009: 5) pelo que o que parecia (e
parece ainda hoje) dificil, era a constru¢do da unidade, nessa diversidade — mesmo se

essa € a sua esséncia (Augenstein, 2008: 2).

O pragmatismo insular foi, todavia, excessivo, porque era (e €é) na

complexidade do desafio que residia a sua esséncia (e quicd o seu segredo183

). Seguro
disso mesmo, Monnet escreveria numa carta a MacMillan, Primeiro-Ministro
britanico: as propostas de Schuman ou sdo revoluciondrias ou ndo sdo nada. O seu
principio fundamental é a delegacdo de soberania, num dominio limitado mas

decisivo (Monnet, 1976: 456).

Era o caminho da unidade, da busca de coeréncia, coesdo e completude

(Hendry, 2009: 3).

Havia e permanece vivo o convencimento de que toda a integracdo assenta na
criacdo de 6rgdos supranacionais que recebem poderes do nivel nacional e os exercem
sobre o conjunto do espago dos Estados-membros. Como consequéncia, a ordem
resultante do processo de integracdo impde-se a ordem dos Estados-membros'®* (ainda
que apenas nos dominios em que tenham ocorrido transferéncias de competéncias).

Vimos anteriormente que esta conclusdo ndo é completamente correcta, na

medida em que a integragdo ndo implica de per se limitacdes de soberania [68] e nesse

182 Nesse mesmo sentido, veja-se tb. a citagio de Anthony Trollope na nota 446.

183 . . S . = .

Por isso Denis de Rougemont diria, ainda no inicio do processo de constru¢do europeia: eu
creio que a tinica unido conforme ao génio proprio da Europa, ao seu passado, as suas realidades,
como também a sua vocagdo presente é a unido na diversidade (Rougemont, 1962: 46).

'8 A posicdo britAnica (a que nos referimos no pardgrafo anterior), muito alicercada nesta
perspectiva, nem por isso impediu a adesdo — que ocorreria em 1973, ap6s dois pedidos fracassados (em
1961 e 1967) face a oposi¢do do General de Gaulle. A explicagdo para esta aparente contradi¢do estd no
utilitarismo britanico: é que os lagos econémicos estabelecidos com a EFTA mostraram nunca poderem
atingir o nivel de vantagens que a adesd@o ao Mercado Comum prometiam (George, Lacey, 2003: 306).
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sentido, a ordenacdo europeia que consubstancia a sua unidade ndo supde uma
agressdo a diversidade. Essa originalidade do processo de construg@o europeia implica
portanto a ambicdo de edificar uma ordenacdo para l4 da mera hierarquia (que resulta
do principio soberano).

E isso que vamos tentar perceber como e em que medida aconteceu, neste
capitulo.

Comecaremos assim por evidenciar a existéncia, desde o inicio do processo de
constru¢do europeia, de uma vontade clara de criar algo que rompesse com o0s
paradigmas tradicionais (2, 2.1.1). Veremos ainda como esse intuito inovador foi
assumido pela jurisprudéncia europeia (2.1.2), o que constituiu, enquanto tal, uma
novidade digna de nota. Veremos depois, os principais contributos doutrinais no
sentido do enquadramento tedrico dessa novidade (2.2), concluindo no entanto que,
apesar de tudo, a doutrina vem persistindo nas dificuldades surgidas nesse percurso

2.3).

2.1 A inovacao em marcha: de Monnet a Costa/ENEL

Patriotism is not enough (Edith Cavell)'®

As ideias base e o langcamento do processo de constru¢do europeia foram
marcados por uma vontade assumida de alteracdo radical na forma de relacionamento
dos Estados'® europeus e no enquadramento regulador dessas relagdes. Essa novidade

sempre foi patente (Avbelj, 2007: 1).

'85 Edith Cavell foi uma enfermeira britanica que, na primeira guerra, ajudou alguns soldados
aliados a escaparem da Alemanha para a Holanda, acto esse que lhe valeu o fuzilamento. A frase terd
sido dita ao capeldo anglicano quando lhe ministrou a comunhdo na noite anterior, e consta na inscri¢do
da base do monumento que foi erguido em sua honra no centro de Londres (Corner, 2008: 7).

186 . ~ . . A .

Na realidade, o processo de construgdo europeia, mais do que uma experiéncia particular
levada a cabo por um pequeno grupo de Estados, sempre assumiu um caricter exemplar. Assim ele é
uma aventura decisiva para toda a humanidade (Rougemont, 1962: 9).
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Logo ap6s a Il GM era generalizada a consciéncia da necessidade de mudanca,

mesmo se ndo repousava num enquadramento tedrico definido.

Ela foi particularmente clara na visdo de Jean Monnet, de cujo memorando de
30 de Abril de 1950 saird a Declaracdo Schuman (a qual marca o nascimento do
processo de construcdo europeia). E foi também assumida pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica que, apesar da relativa indefini¢do tedrica do modelo adoptado,

ndo se coibiu de dar os contributos necessarios a efectiva implementagao do processo.

Esta capacidade de distanciamento relativamente as concepgdes tradicionais
(em especial no tocante a visdo soberanista/hierdrquica da ordenagdo estadual e
internacional) vai criar as condi¢des necessdrias ao florescimento de perspectivas
pluralistas, as quais constituem a base da articulacio desejada entre unidade e

diversidade.

Nos pontos seguintes vermos, separadamente, a assumpg¢do da novidade pelos
pais fundadores'’ — em especial por Jean Monnet (2.1.1) — e pela jurisprudéncia do

tribunal (2.1.2).

2.1.1 A assumpcio expressa da novidade

Like no other continent, Europe is obsessed
with its own meaning and direction (Ash, 1998: 51)

O TCECA (1950) refere, no seu preambulo, tratar-se do lancamento dos
primeiros alicerces de uma comunidade mais ampla e mais profunda (dltimo
considerando). A férmula viria a evoluir para uma expressao que, a partir de entdo,
seria constantemente retomada e que, até ao presente, constitui a melhor definicao do

objectivo — ou telos (Avbelj, 2008: 8) — do processo de construcdo europeia: a criagao

187 . = ITTRN . . .
Usamos aqui esta expressdo, por referéncia a dos founding fathers americanos que veio a
ser transposta para o quadro da construg@o europeia.
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de uma unido cada vez mais estreita entre os povos europeus (primeiro considerando

do TCE e do TFUE).

Esse objectivo implicava a criacdo de uma estrutura politica integrada. Nos
ambitos politico e académico, essa estrutura — através da qual se caminhava para a
unido cada vez mais estreita —, consubstanciava um nivel de poder distinto dos
tradicionais, ja que era mais do que uma organizacao internacional, mas menos do que
um Estado federal (Burley, Mattli, 1993: 41; Machado, 2010: 34). Para identificar esta
estrutura original cedo se comegou a usar o termo supranacional (Kohler-Koch, 2006:
94). E que, como defendera Kant, para construir a paz era necessério ir além do

Estado-nagdo (Mutimer, 1994: 13; Parsons, 2002: 58).

Tal como Schuman salientaria alguns anos mais tarde, até 1950 ndo havia
exemplo de uma institui¢do que se colocasse para 14 e acima da soberania nacional.
Esta continuava a ser considerada invioldavel. Os pactos de Dunquerque (celebrado
entre a Franca e a Inglaterra em 4 de Marco de 1947) e de Bruxelas (de 17 de Marco
de 1948, que juntavam os paises do Benelux) assentavam sobre essa mesma ideia, da
mesma maneira que o Pacto do Atlantico (de 4 de Abril de 1949). O desafio colocado
era pois o de quebrar o encantamento'®. Terminada a guerra, o dificil parecia agora

ser suceder em tempo de paz (Schuman, 1963: 134).

O papel de Monnet, na assumpcao da novidade, foi decisivo.

O seu empenho em limitar as condi¢des que permitissem o retorno as logicas
tradicionais ndo se quedou nas iniciativas que acabariam por dar origem ao processo
de construcdo europeia, em especial ao impulso origindrio na declaragdo Schuman.

Chamado a intervir nas primeiras rondas negociais dos tratados, Monnet tudo
fez para eliminar nas discussdes o sentimento particularista, por entender que s6 assim

se conseguiria uma solucdo. E de tal forma se imp0Os nesse sentido que forgou o

'8 A postura expressamente inovadora de Monnet e Schuman é minimizada na anlise
intergovernamentalista que explica o processo de construcdo europeia com a necessidade sentida pelos
governos de criarem estruturas fortes capazes de enfrentarem os desafios politicos do pds-guerra e do
elevado grau de interdependéncia existente na Europa desde entdo (Parsons, 2002: 47).
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abandono da prépria nocdo de negociagdo (Monnet, 1976: 467): muito mais do que
um contrato, tratava-se da formac¢do de uma comunidade. A diferenca resultava na
alteracdo definitiva do status quo, porque ndo hd comunidade sendo entre povos que

se comprometem sem limites de tempo e sem ideia de retorno (Monnet, 1976: 472).

Essa foi, alids, a razdo que manteve o Reino Unido de fora do processo: numa

189 Estado defender, até a

posicdo marcadamente conservadora (do status quo), este
exaustdo, a op¢do pelos mecanismos tradicionais, no sentido da preservacdo da
soberania britanica. Assim, Winston Churchill, numa posi¢cdo inversa & de Monnet,
dir4d do Reino de S. Majestade: nds estamos com a Europa mas ndo somos da Europa.
Estamos ligados, mas ndo comprometidos. Estamos interessados e associados, mas

néo absorvidos' (George, Lacey, 2003: 305)

O caminho fez-se, assim, para 14 dos Estados nacionais'®! (Amtenbrink, 2008:
16), através de uma estrutura superior de poder com caracteristicas inteiramente
inovadoras face as estruturas tradicionais em que estes participavam (Bogdandy, 1992:
21): ndo se tratava de absorver e homogeneizar a diversidade, mas antes de articular
uma nova ordem juridica continental simultaneamente acomodando — e ndo

submetendo — as ordens dos Estados-membros no seu seio (Hendry, 2009: 5).

Esta novidade expressamente assumida pelos fundadores do processo estd na

origem de outra que deve ser salientada. E que, por se tratar do resultado de vontades

'8 As resisténcias aos intuitos supranacionais nio foram apenas britinicas: também os Estados
escandinavos entenderam inicialmente que os mecanismos intergovernamentais seriam suficientes para
os objectivos de aproximagdo dos Estados europeus. E mesmo em Franga, o general Charles De Gaulle
op0s-se, tanto quanto lhe foi possivel, as facetas supranacionais assumidas no processo (Laursen, 2007:
7).

1% Nio sendo possivel uma traducio literal (em especial pela ndo diferenciacio na lingua
inglesa entre ser e estar), serd oportuno deixar registada a expressdo original: We are with Europe, but

not of it. We are linked, but not compromised. We are interested and associated, but not absorbed.

191 = : . . A
O processo ndo teve todavia o efeito de apagamento dos Estados, cuja importincia no

sistema politico se mantém — mesmo se os actores passaram a dirigir a Bruxelas algumas das suas
pretensdes (Kohler-Koch, 2006: 106).
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expressas no sentido da ruptura com os modelos existentes, a constru¢do europeia
manifesta-se através de criacdes juridicas192 puras (Beaumont, Walker, 1999: 170), no
sentido em que ndo foi antecedida por uma comunidade pré-politica sobre a qual se
edificou uma comunidade estruturada (Shaw, 2001: 73) — nem visa, como temos
referido, uma comunidade politica segundo um modelo pré definido.

Nao quer isto dizer que ndo existissem importantes lagos civilizacionais a
unirem os europeus. Pelo contrdrio: o processo de constru¢ido europeia teve, como
condicdo essencial, uma comunidade de civilizagdo, desenvolvida numa histdria
comum, ao longo de muitos séculos (Cartou, 1986: 43). E, além disso, € inegdvel que
a situacdo surgida a seguir & Il GM constituiu, também ela, um incentivo ao préprio
processo (ibidem).

Nao obstante, o processo de construgdo ndo resulta daquilo que no século XIX
esteve origem da formacdo dos Estados italiano ou alemao: um sentimento patridtico

(histérico-cultural), a anteceder e impulsionar um novo quadro juridico-constitucional.

A novidade introduzida assenta portanto em condi¢des histérico-culturais
relevantes, mas que, de forma alguma, impunham ou sugeriam sequer o tipo de
agregagdo que veio a ser acolhido. Nao se tratou de unir ou fundir Estados, no sentido
da cria¢do de uma federacdo'””. Mas ndo se tratou também, (apenas) da cria¢io de uma
organizacdo internacional que regulasse de forma permanente a cooperacdo dos
Estados. Tratou-se, isso sim, de um caminho intermédio, expressamente consagrado
num desenho juridico inovador, que reflecte esse esforco de equilibrar as tendéncias,
assegurando, simultaneamente, a possibilidade da ponderacdo da sua bondade e da
evolucdo desejavel em cada momento. Por isso, de alguma forma, o processo acaba

por se tornar mais importante do que o resultado (Amtenbrink, 2008: 10; Soares, 1999:

192 - . P . . - ~
A novidade juridica resulta do préprio cardcter inovador das ideias que lhe estdo na base e
que, de uma forma ou de outra, tém uma marca francesa (Parsons, 2002: 54).

1930 objectivo tltimo da construgdo de uma federagdo europeia surge expresso na Declaracio
Schuman, mas nao € inscrito no TCECA, no TCE ou no TUE. Em boa verdade, tal referéncia ndo mais
serd usada nos textos fundamentais do processo (Amtenbrink, 2008: 10). De qualquer forma, a
tendéncia que pretende olhar a UE como um Estado, mantém-se na doutrina, constituindo apenas a
outra face daquela que recusa a novidade do processo de integragdo (Avbelj, 2007: 6).
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6) — mesmo que esse resultado tenha sido o daquela que € indiscutivelmente a mais

importante e poderosa organizac¢ao internacional (Btrca, Gerstenberg, 2006: 255).

Neste ambito ainda, a novidade pode ser sublinhada noutro aspecto.

E que esse caminho novo introduzido com o processo de construgio europeia
fez-se, como vimos atrds [85], para 14 dos Estados nacionais, através de uma estrutura
superior de poder, com caracteristicas inovadoras. Mas, para la das estruturas de poder
publico — chamemos-lhe assim — o processo desencadeou também o surgimento e a
participacdo de grupos de pressdo, cujo papel serd devidamente salientado pela
doutrina neofuncionalista'®* (cf. infra 3.2.2.3.1.).

No quadro do processo de formagdo da vontade dos 6rgdos europeus previu-se,
desde sempre, a intervencao de grupos de pressdo (por vezes com assento institucional
— maxime no Comité Econdmico e Social — outras, sem ele mas com auscultagido
sistemdtica pela Comissdo). Essa previsdo, mais do que facilitar, for¢cou a agregacdo
de interesses e institucionalizou — pela primeira vez no plano internacional — a

intervengdo de actores néo estaduais.

O cardcter fundamentalmente juridico com que a inovag@o se revela no
processo de construcdo europeia permitiu que a doutrina assumisse, de forma mais ou
menos implicita, duas consequéncias que a realidade mostrou nao serem correctas.

A primeira dessas assumpgdes foi a da neutralidade (ou o caricter puramente
instrumental) do elemento juridico.

Tal como salienta Kenneth Armstrong, a doutrina durante muito tempo nao foi
capaz de perceber que o direito, mais do que um instrumento de integracdo (usado

pelo sistema politico), é também um meio de integragdo, através do qual o sistema

9% Na oposicio tradicional entre neofuncionalistas e intergovernamentalistas, uma das criticas
mais relevantes que sdo dirigidas a estes, € exactamente a de, ao insistirem no papel central dos Estados,
se mostrarem incapazes de acomodar a intervencdo dos actores ndo estaduais, cuja importincia é
inquestionavel (Gehring, 1996: 225).
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politico se vé condicionado no processo'””. Na verdade, os elementos juridicos
organizacionais, procedimentais, substantivos e normativos constituem, s6 por si,
elementos determinantes da integracio (Armstrong, 1998: 156). E que o direito
constitui, ndo apenas, uma instincia de auto-perpetuacdo de modelos culturais
(Caruso, 1996: 21), mas também de enquadramento de dinidmicas — que podem ser
abertas, como aconteceu no ambito europeu —, assumindo, deste modo, um papel

determinante no processo de integracio europeia.

O formalismo juridico tem sido, alids, usado para justificar medidas
dificilmente atingiveis por consenso (ibidem), tornando assim evidente como as
~ . ~ . : X L. 196

opgdes politicas sdo frequentemente disfargcadas com imposi¢des metodoldgicas .
A segunda assumpgdo incorrecta refere-se a um suposto cardcter

tendencialmente estatico e final do elemento juridico.

Assim, a doutrina tende a considerar que todo o desenho juridico constitua o
resultado formal com que se exprime o modelo politicamente acolhido. Por isso,
durante muito tempo, se procurou determinar com exactiddo esse modelo, a fim de que
a caracterizacdo do quadro juridico resultasse da coeréncia dele mesmo. E o debate

oscilou assim em volta dos modelos federal e funcionalista.

Acontece, porém, que o desenho juridico, muito menos do que exprimir um
modelo politico definitivamente assumido, constituiu uma ferramenta da evolucio
permanente do préprio modelo. Nesse sentido, o caricter inovador do processo impds

um desenho hibrido'’ e aberto, o qual, foi sendo adaptado e concretizado através da

95 A ideia foi retomada por Dehousse e Weiler e, mais recentemente, por Hendry (Hendry,
2009: 5). Easson afirma peremptoriamente que o Direito mais do que um instrumento de integracdo, é o
instrumento através do qual a integragdo se realiza (Easson, 1994: 93).

19 valerd a pena, neste momento, voltar a olhar para a questo atras levantada, da existéncia de
transferéncias (formal, juridica) de competéncias (para o nivel supranacional) que surgem por arrasto
[72]. Esta circunstincia, é com facilidade transformdvel num argumento justificativo formal. Se a
admissdo da erosdo das capacidades de exercicio em determinado dominio se mostra politicamente
inconveniente, o argumento juridico-formal constitui sempre uma justificacdo alternativa: a

transferéncia ocorreu porque se mostrava inevitdvel no quadro do processo de integragéo.

197 5 L . . Lo =
O cardcter hibrido é por demais evidente no processo decisério (de adopgdo de actos

vinculativos), onde, desde sempre, conjugou elementos supranacionais (no poder de iniciativa da
Comissdo ou na intervencdo do Parlamento Europeu que foi sendo progressivamente valorizada) com
elementos intergovernamentais (maxime por forca da intervencdo do COREPER e do Conselho).
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accdo dos mecanismos criados'™® e dos ajustamentos que o proprio quadro foi

sofrendo'’.

2.1.2 As concepcoes tradicionais questionadas na jurisprudéncia

Persistent efforts to unify Europe were
matched with persistent failure. The European
Union only became viable once disputes that
threatened it were channeled into acceptable dispute
resolution structure and the agreements made by its
members became credible through the capacity for
enforcement. The judiciary is the mechanism
through which the members are bound by more than
words alone. Thus, the European unification only
begins to be possible, practically, after the creation
of a judicial structure to act as a nexus between
peace and prosperity (Smith, 2007: 127)

O Tribunal de Justica foi a primeira instancia judicial internacional com
competéncia genérica para interpretar os tratados que deram origem a organizacio
internacional em que este se integra e, bem assim, a de apreciar quaisquer conflitos

relativos a execugao dos mesmos="’.

Esta competéncia judicial ndo traria nada de novo se fosse vista no quadro de
uma ordem estadual (correspondendo, alids, as atribui¢des tradicionalmente conferidas
aos tribunais, no exercicio das suas competéncias soberanas). Constituiu, todavia, uma
novidade absoluta no plano internacional, ja que, neste plano, néo existe a tradicional

divisdo entre os poderes legislativo, executivo e judicial, tendendo a considerar-se que

198 Recorde-se, a propésito, o papel concretizador do Tribunal, relativamente aos diferentes
regimes juridicos que o TCE apenas referia, mas cuja aplicagdo exigia niveis de desenvolvimento que
ndo tinham sido atingidos no direito derivado.

199 Referimo-nos aqui, especialmente, as sucessivas revisdes dos tratados, mas poder-se-iam
incluir também, outros actos (p. ex. a Declaracdo Solene de Stuttgart sobre a Unido Europeia, de 19 de
Junho de 1983).

2 Esta especificidade tornou-se tio atractiva (e eficaz) que a maioria dos tribunais
internacionais vai tentar uma aproximacao a esse modelo, afastando-se do modelo tradicional do TIJ. O
facto é que, na prética, nenhum conseguiu obter o mesmo tipo de influéncia (Alter, 2009: 2).
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todo o poder reside nos 6rgdos de representacdo externa dos Estados, ou resulta do

consenso destes™".

Aproveitando esta circunstincia, o TJCE teve um papel central no processo de
construgdo europeia, assumindo a novidade do processo (recusando, por isso, manter a
sua actividade no estrito quadro do entendimento tradicional). Resistindo ao
formalismo conservador que frequentemente caracteriza os Orgdos jurisdicionais, o
tribunal ndo repisou a vulgata juridica internacional e inovou, dando expressdo aquilo
que era apenas uma ideia: a partilha de soberania.

De facto, como hoje em dia se constata, a partilha de soberania significa que os
Estados-membros acordam em conferir poder a um qualquer tipo de alta autoridade —
um corpo politico diferente deles. Esta autoridade adopta decisdes nas dreas em que
foi acordado o exercicio conjunto de poderes soberanos. Essas decisdes sdo

juridicamente vinculativas para os Estados (Corner, 2008: 9).

Nesta perspectiva, o labor judicial vai assim manifestar-se em trés vectores que
se articulam mutuamente: assumindo a autonomia da ordem juridica comunitaria [90]
face a ordem juridica internacional e as ordens juridicas dos Estados-membros,
afirmando os principios do primado [93] e do efeito directo [95] finalmente
constitucionalizando os tratados fundadores [98].

Vejamos pois separadamente cada uma destas circunstancias, ponderando o

seu significado e relevancia.

A afirmagfo da autonomia da ordem juridica comunitiria (e da sua natureza

oo ~ : . 202 . : T
espemﬁca, nao puramente internacional ) surgiu muito cedo, com o acordao

21 Nesta distingdo, mais uma vez se pode confirmar como o processo de construgio europeia
ndo € enquadrdvel nas concepgdes tradicionais. Na verdade, ao conferir-se competéncia jurisdicional
plena ao TJ, rompeu-se com o modelo internacional cldssico (sempre dependente do assentimento
soberano) e aproximou-se 0 modelo comunitdrio do nacional. Mas nem por isso se assumiu este modelo
nacional, consagrando uma unido ou fusido de Estados que daria assim origem a um novo Estado
(federal ou centralizado). No mesmo sentido, se pode sublinhar a diferenca para o modelo tradicional da
confederacdo que, pela sua natureza e pratica histérica, ndo envolve a criacdo de 6rgaos jurisdicionais
com competéncia plena para interpretar os tratados e apreciar quaisquer conflitos envolvendo a sua
aplicag@o.
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Costa/ENEL (15.07.1964, proc.® 6/64), quando se afirma nomeadamente que a
comunidade possui poderes reais, resultantes de uma limitacdo de competéncias ou de
uma transferéncia de poderes dos Estados para a comunidade, tendo estes limitado os
seus poderes soberanos e criado, assim, um corpo de direito aplicdvel a si mesmos e
aos seus cidaddos (§ 3 do sumario).

E essa transferéncia operada pelos Estados da sua ordem juridica para a
ordem juridica comunitdria [...] implica uma limitacdo definitiva dos seus direitos
soberanos (ibidem).

Assim, porque o estabelecimento de um mercado comum afectava
directamente os cidaddos europeus, o tratado tinha de ir além da mera criagdo de
obrigacdes para os Estados: criava, portanto, uma nova ordem juridica que impunha

obrigacdes e garantia direitos aos cidaddos (Brunkhorst, 2006: 443).

A ideia da existéncia de duas ordens juridicas (comunitiria e nacionais)
permanecerd no amago da doutrina corrente, tornando-se na prdpria esséncia da
integracdo europeia (Rubio-Llorente, 1998: 16; Avbelj, 2007: 2), vindo a ser retomada
em termos particularmente enfaticos no acordao Internationale Handelsgesellschaft

(17.12.1970, proc.° 11/70).

Ela constitui, assim, o primeiro passo da especial caracterizacdo que o tribunal
faria do direito europeu, acolhendo o intuito inovador do processo de construcdo
europeia em termos de o afastar progressivamente das concepgdes juridicas

tradicionais do direito internacional®®.

202 p . . . NN
Sobre o caricter especifico da ordem comunitdria V. adiante [239] as referéncias a

constitucionaliza¢do dos tratados.

03 A aceitacdo da autonomia da ordem juridica comunitdria foi sofrendo as resisténcias
préprias da dificuldade em aceitar uma ordem ndo estadual. O problema é, todavia, mais profundo: é
que aquela autonomia obriga-nos a repensar ndo apenas o Estado, mas principalmente a relevancia deste
para as ordens juridicas (Roermund, 1997: 364). Alguma doutrina levanta, neste ponto, outra
resisténcia: é que, nao estando asseguradas no quadro europeu (como ndo estdo no plano internacional)
as garantias de legalidade e legitimidade, a ordem comunitdria depende incondicionalmente das ordens
nacionais (Eleftheriadis, 2010: 5).
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Ao impor a coexisténcia de ordens juridicas, a afirmac¢do da autonomia da
ordem juridica europeia faz surgir o problema dos termos dessa mesma coexisténcia.

De facto, o tribunal refere-se a ordens juridicas distintas mas coordenadas —
ndo a ordens independentes — as quais sdo aplicadas em simultaneo pelos tribunais que
operam dentro das ordens juridicas nacionais (Rubio-Llorente, 1998: 16) e, por isso,

tém de se articular.

Uma parte da doutrina insiste que a articulag@o entre as ordens nacionais e a
ordem juridica europeia ndo tem — nem deve ter — uma natureza hierdrquica. Assim,
tratar-se-d de um fenémeno de pluralismo™ juridico, no qual ambas as ordens
juridicas205 reclamam para si a supremacia: a ordem europeia por via da afirmagdo do
primado, a as ordens nacionais por via da invocagdo da soberania (Avbelj, 2006: 391;
Avbelj, 2007: 4).

De facto — e esta parece-nos ser a posi¢do mais consistente — ndo ha
hierarquizacdo (Machado, 2010: 73), porque a ordem europeia ndo determina nem

enquadra (nem legitima) as ordens nacionais. Estas ndo lhe estdo submetidas.

: o ~ A 206
Outra parte da doutrina insiste na relacdo hierarquica™, com base
essencialmente no principio do primado: o Tribunal terd afirmado explicitamente uma

hierarquia entre o direito comunitirio e o direito nacional (MacCormick, 1995: 263;

9% Tal como ja referimos antes, o pluralismo juridico refere-se genericamente 2s situacdes
sociais em que um comportamento € regulado por duas ou mais ordens juridicas (Griffiths, 1986: 2). O
pluralismo pode surgir interna ou externamente aos Estados. Assim, pode resultar da fragmentacdo
juridica e do surgimento, ainda que embrionario, de um direito global sem Estado (Maher, 1998: 241),
ou da coexisténcia na ordem nacional com outros corpos normativos. O que é relevante é o facto de, por
definicdo, o pluralismo por em causa o dogma da exclusividade estadual na producdo normativa

(Teubner, 1997: 137).

205 . . . A L
Talvez fosse mais preciso referir, em vez de ambas as ordens juridicas, ambos os niveis

juridicos. Isto porque, do que se trata é da relagdo entre o nivel nacional (composto por diferentes
ordens nacionais) e o nivel europeu (este respeitando apenas a ordem europeia). Na andlise corrente,
todavia, porque se enquadram sempre as relacdes entre uma ordem juridica nacional e a ordem
europeia, permanece a referéncia a estas ordens juridicas.

2% Larry C. Backer reduz substancialmente a novidade que vimos referindo, enquadrando o
principio da autonomia no dmbito do federalismo e assumindo uma relagdo hierdrquica entre o nivel
europeu e nacional (Backer, 1998: 1340).
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Soares, 1999: 13), tornando aquele parte deste, mas com precedéncia (Avbelj, 2007:
7). Desta forma, a Comunidade exercerd competéncias soberanas (mesmo ndo sendo
uma entidade soberana), as quais sdo limitadas, mas progressivamente reforcadas
(Shaw, Wiener, 1999: 18).

E verdade que o primado afirma a prevaléncia de todas as disposices
europeias com cardcter vinculativo sobre as disposi¢des nacionais, em caso de conflito
(Swaine, 2000: 12). Parece-nos, todavia, que dai ndo se pode retirar — como essa
doutrina pretende — uma relagéo hierarquica entre as ordens juridicas.

A hierarquizagdo decorrente da prevaléncia € apenas aparente.

J4 o referimos anteriormente: ndo hd qualquer submissdo das ordens nacionais

N . . = s 207
a ordem europeia, na medida em que esta as ndo legitima nem enquadra™ .

As ordens nacionais ndo agem no quadro de competéncias que lhes sdo
atribuidas pela ordem europeia. Pelo contrério, sdo os Estados-membros que — se e
quando o entendem — transferem competéncias para o nivel europeu (segundo um
estrito principio de atribuicdo consagrado no art. 5.° TUE), podendo, por via do
mecanismo da revisdo (que € por si inteiramente controlado — cf. art. 48.° TUE),
readquiri-las.

O que hd é, nos ambitos das competéncias objecto de transferéncia, primazia
das decisdes europeias, porque, sem isso, essa transferéncia perderia sentido ou seria
esvaziada.

Nos expressos termos referidos na jurisprudéncia, o direito que emana do
tratado, uma fonte independente de direito, ndo pode, devido a sua propria natureza,

. . . 208 . .
ser anulado por norma alguma do direito nacional™", sem ser privado do seu cardcter

27 Curiosamente esse foi, de alguma forma, o caminho seguido na jurisprudéncia do TEDH
que justificou a prevaléncia das fontes internacionais (no caso, da CEDH) na noc¢do fundamental de
respeito pela dignidade humana e na ordem publica necessdria a protec¢do dessa dignidade (Burca,
Gerstenberg, 2006: 257).

280 argumento remonta ao primeiro acérddo do TIJ, de 17 de Outubro de 1923, no caso
Wimbledon, em que esta instdncia declarou que a Alemanha ndo podia opor a um acto internacional (o
tratado de Versalhes, que assegurava o direito de passagem pelo canal de Kiel) um acto interno (a
declaracdo de neutralidade que impedia a passagem de navios de guerra) - cf. Recueil Serie A. p. 30.

A doutrina — e mais recentemente também a jurisprudéncia europeia — vieram a alargar esta
l16gica de reparticdo de competéncias através da introdugdo do principio da preempgao, segundo o qual,
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de direito comunitdrio e sem que a propria base juridica da comunidade seja posta
em causa. Assim, a validade de um acto juridico comunitdrio ou o seu efeito no
interior de um Estado-membro ndo podem ser afectados por alegagcoes de que violam
quer direitos fundamentais formulados na constituicdo desse Estado quer os

principios de uma estrutura constitucional nacional (ac. Handelsgesellschafft, cit.)

Neste enquadramento, parece-nos niao se dever falar de competéncias
soberanas, porque ndo hd poder soberano (origindrio, absoluto e independente). Ha
apenas o exercicio de competéncias que, sendo feito ao nivel europeu (por decisdo
livre dos Estados-membros), ndo pode, naturalmente, aceitar que lhe seja oposta a
vontade nacional®” — que concedeu na atribuigﬁom (Btrca, Gerstenberg, 2006:

257,

Toda a referéncia ao principio soberano tenderd a reintroduzir uma légica

monista, hierdrquica que, a nosso ver, ndo tem lugar no quadro europeu.

O regime de coexisténcia entre as ordens juridicas assentou no referido

principio do primado, como vimos, mas também no principio do efeito directo.

mesmo quando ndo existam actos europeus (Arena, 2010: 12), a matéria, embora no ambito de
competéncias concorrentes, esteja vedada a intervengdo dos Estados-membros, na medida em que exista
um dever das institui¢des europeias regularem esse dominio (Arena, 2010: 8).

29 As decisdes judiciais ndo deixam de ser expressdo de vontade nacional pelo facto de terem
natureza judicial. Assim, impedir os tribunais nacionais de questionarem o direito europeu, € necessario
para preservar a sua validade e evitar o surgimento de conflitos entre os direitos europeu e nacionais.
Um juiz nacional ndo pode declarar invalidado um acto de direito derivado por referéncia ao direito
interno, mas quando as partes num processo aleguem uma base intra-comunitdria de invalidade, a
questdo pode e deve ser apreciada pelo TJ. Cf. entre outros, os acérdaos Foto-Frost (22.10.1987, proc.®
314/85) e Zucherfabrick (02.12.1971, proc.® 5/71).

210 Alguma doutrina insiste que, embora o primado e o efeito directo derivem, numa
perspectiva tedrica, do direito interno dos Estados-membros (no dmbito do qual foram adoptados os
necessdrios actos de vinculagdo), na pratica, decorrem apenas dos tratados (Rubio-Llorente, 1998: 17).
A distin¢do parece-nos, todavia, pouco relevante, ja que os tratados (de onde se retiram os principios)
constituem manifestacdes de vontade da autoridade legislativa nacional.

211 ~ . “ o~ . . e P . ..
Nio aceitar essa oposicdo, significa apenas exigir que os Estados se justifiquem e/ou
reconsiderem as suas escolhas e preferéncias face aos interesses comuns (Burca, Gerstenberg, 2006:
257), para cuja defini¢do concorreram em devido tempo.
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O primeiro — ja o referimos — visou impedir que os Estados-membros
diminuissem ou esvaziassem o efeito das disposi¢des europeias, opondo-lhes regras
internas (invocando, eles proprios, a prevaléncia hierdrquica das suas regras, portanto).

O segundo principio — do efeito directo — visou, também ele, evitar o
esvaziamento ou diminuicdo do efeito das regras europeiasm, mas agora como
consequéncia de quaisquer mecanismos de resisténcia que as ordens nacionais
pudessem invocar ou mesmo construir.

Assim, ao afirmar que as disposi¢des de direito europeu — verificados os
requisitos necessarios”” — produziriam efeitos directamente na esfera juridica dos
cidaddos (ac. 5.2.63, Van Gend en Loos, proc.® 26/62), o tribunal rompeu com a ideia
do direito comunitario enquanto corpo de normas que definia um conjunto de direitos
e obrigacdes que respeitavam apenas aos Estados e as instituicdes comunitérias
(Soares, 1999: 13). Simultaneamente garantiu®'* uma aplicacdo uniforme dos regimes
(Louis, 1995: 140), evitando que as dificuldades ou particularidades dos regimes
internos interferissem nos contetidos concretos dos regimes europeus. E refor¢ou ainda
essa caracteristica distintiva do direito comunitario: ser um corpo de direito aplicavel
aos Estados-membros e aos seus cidaddos®’’> (ac. Costa/ENEL, cit.). Ora a
determinagdo de direitos comuns a todos os cidaddos, directamente invocaveis por

estes perante quaisquer tribunais, ¢ uma evidente marca de constitucionalismo

12 De facto, o argumento de base sobre o qual se construiram ambos os principios foi o
também principio romano da proibicdo do venire contra factum proprium e o correspondente instituto
do estoppel da common law (Schmid, 2006: 202), os quais enquadram essa ideia de impedir que, uma

vez aceite uma regra, se possa agir impedindo a produgdo dos seus efeitos.

213 .. L. o ~ . . L. .
Os requisitos bdsicos da verificagdo do efeito directo foram o espirito, a economia e os

termos das regras juridicas em causa (Louis, 1993: 138).

214 . . - . .~ . .
Esta garantia repousa todavia na transformacdo (upgrade) de disposi¢des convencionais

relativas a liberdade de circulagdo em direitos subjectivos (Schmid, 2006: 215).

215 e . .. . . ~
O direito internacional, originalmente encarado como produzindo efeitos apenas em relagio

aos Estados, evoluiu também neste sentido. J4 o Tribunal Permanente de Justica Internacional
reconhecia no parecer de 3 de Marco de 1928 (competéncias dos tribunais de Dantzig) que o objecto de
um acordo internacional pode ser a adopgdo pelas partes de regras determinadas, criando direitos e
obrigagoes para os individuos, susceptiveis de serem aplicadas pelos tribunais nacionais (série B, n.°
15. p. 18). As jurisdi¢des nacionais tendem a introduzir requisitos, para o efeito directo, nomeadamente
que as disposicdes sejam claras, precisas, completas, juridicamente perfeitas e formuladas em termos
incondicionais (Sinkondo, 1999: 41).
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(Brunkhorst, 2006: 437), e introduz uma nova fonte de legitimacdo da ordem juridica

europeia (ibidem: 444).

A doutrina realga, por vezes, ainda o facto de a afirmagdo dos principios do
primado e do efeito directo terem afectado o exercicio do poder judicial nos Estados-
membros, e, bem assim, a subordinacdo dos governos aos parlamentos e o equilibrio

de poderes com as comunidades subnacionais (Rubio-Llorente, 1998: 14).

Adiante (3.3.1.2, p. 255) voltaremos a este ponto, para convergir nessa
constatacao.

De facto, o regime desenvolvido pelo tribunal para regular o pluralismo
juridico resultante da autonomia das ordens juridicas nacionais e europeia afectou o
tradicional equilibrio dos poderes. Essa circunstincia é todavia uma decorréncia
inevitdvel da afirmacdo desse pluralismo®'®. A alternativa seria a da insisténcia numa
perspectiva hierdrquica, atribuindo o poder tltimo — soberano — ao nivel nacional (o
que esvaziaria de efeitos os tratados institutivos, na medida em que o cumprimento
estaria sempre dependente da mera boa vontade dos Estados-membros). Ou, em
alternativa, transferindo essa prerrogativa para o nivel europeu, o que equivaleria a
criacdo de um novo Estado, por agregacdo — fusdo — dos Estados-membros. Ambas as
alternativas reconduziriam a situacdo a formulagdo tradicional da questdo, levantada

no ambito das relagGes entre as ordens nacionais e internacional.

Nao sendo nenhuma das alternativas sequer ponderdvel, o tribunal teve de
assumir o fim da exclusividade do poder normativo estadual, chamando a si a tarefa de
justificar (criteriar) as relacdes entre ordens juridicas. Essa assumpcdo afectou
necessariamente o equilibrio de poderes existente, j4 que este ocorria num quadro
fechado que se viu aberto e interpenetrado por outra ordem juridica de sobreposicao.
Os equilibrios deixaram de ser meramente nacionais para terem de se construir em

simultaneo nos niveis nacional e europeu.

216 . . . . L . .
O mero desenvolvimento de estruturas supranacionais teria sempre, SO por Si, este efelto,

atraindo os diferentes agentes para um novo nivel de poder que lhes permite, ndo apenas contornar, mas
também contrariar algumas decisdes que lhes sdo adversas (Kohler-Koch, 2006: 95, 97).
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Os principios do primado e do efeito directo tiveram uma aceitagdo progressiva
nas ordens juridicas dos Estados-membros. Essa evolucdo fez-se, nos casos mais
importantes, através de decisdes dos tribunais superiores que podem representar-se no

quadro da seguinte.

P Aceltagﬁe?tiodﬁ’ZZELplo @ com excepgé(icceolifii?c:):;:na?;?nizcr;:)lg:jfonstitucionais
Holanda 1963 ® > 1964
Bélgica 1963 ® > 1971
1963 ® A/>. 1971
Alemanha Lo/ o
1986
19937 /.
e 1969 - Cour de Cass,ation ® > 1975
1990 - Conseil d’Etat [ > 1990
Italia 1973 ® > 1984
Reino Unido 1972 ® > 1990
a. Alteragdo na interpretagdo da doutrina (Mattli, Slaughter, 1998: 191)

Figura 1 — Aceitacdo dos principios pelos Estados-membros

(98]

O terceiro e ultimo vector através do qual a jurisprudéncia reflecte a
assumpcdo pelo tribunal da novidade do processo de construcdo europeia foi — ja o
tinhamos referido — através daquilo que ficou conhecido como a constitucionaliza¢io
dos tratados.

A afirmacdo do cardcter constitucional dos tratados — ou da sua
constitucionalizagdo — constitui, s6 por si, um fendmeno de integracdo juridica
(Armstrong, 1998: 164).

De facto, para além dos argumentos juridicos que fundaram essa afirmacio —
que correspondeu a uma construgdo progressiva a que voltaremos mais tarde [238] — a

constitucionaliza¢do dos tratados, ndo tendo sido uma novidade absoluta na doutrina
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juridica (cf. nota 473, p. 230), marca, também ela, uma ruptura com as concepgdes
tradicionais, consubstanciando uma novidade relevante.

Essa ruptura faz-se todavia em termos subtis: o conceito constitucional, tdo
caro ao modelo estadual, vai ser desestadualizado mantendo, no entanto, o seu

cardcter normativo basilar’!”.

A opcdo em demarcar o processo de construcdo europeia dos modelos
tradicionais assentes em tratados internacionais traduzia a recusa em tratd-lo como
mera organizagdo internacional. Assumiu-se a diferenca, ndo aceitando a classificacdo
tradicional: ndo se tratava de uma organizacdo internacional tout court, mas da
formagdo de uma verdadeira comunidade (conforme resultava da designacdo
escolhida, alids). Muito mais do que uma estrutura permanente de negociacio inter-
estadual, o processo de construcdo europeia visava essa unido cada vez mais estreita
entre os povos europeus que envolve os préprios cidaddos™® (e ndo apenas os Estados)

e assim, assume um caracter verdadeiramente comunitario.

z

Ora, o documento basilar de organizagdo de uma comunidade €, na mais
uniforme tradi¢do europeia, uma constitui¢do. Nesse sentido, a constitucionalizacio
sublinha o cardcter comunitdrio — extra-estadual, supra-nacional — que estd na origem
e no horizonte do processo. E, por isso, referia Armstrong que a afirmagdo do caracter

constitucional dos tratados consubstancia de per se um fenémeno de integracao.

2

E certo que o conceito de constitui¢do vinha sendo reservado, na linguagem
comum, para as leis fundamentais dos Estados, mas isso apenas evidenciava a
necessidade de o desestadualizar e o recomunitarizar (evolucdo essa que permanece
por conseguir, conforme ficou claro no processo de ratificacio da constituicdo

europeia).

27 E também nesse sentido — sublinhando o cardcter essencial ou basilar — que se pode sempre
falar de um direito constitucional internacional, que corresponderd ao direito necessdrio a co-existéncia
(Allott, 1999: 37). De qualquer forma, o processo de constitucionaliza¢do dos tratados, mais do que
uma referéncia a estruturas juridicas necessdrias, assenta em meta-principios coerentes que
correspondem a uma construgao constitucional substantiva (Schmid, 2006: 214).

218 J4 anteriormente sublinhamos este aspecto, por referéncia ao § 3 do preambulo do ac.
Costa/ENEL.
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Alguns autores insistem ainda que a principal falha da doutrina da
constitucionalizacdo dos tratados serd a de que ela tenha sido construida sobre uma
referéncia muito ténue as constituigdes — ou ao poder constituinte interno — dos
Estados-membros  (Rubio-Llorente, 1998: 18). Assim, a doutrina da
constitucionalizagdo ter-se-4 limitado a presumir um efectivo assentimento do texto
pela autoridade constitucional, para efeitos da criagdo de algo mais do que uma nova
organizacdo internacional. Nesse sentido, tanto a constituicio belga como a
portuguesa ndo continham, a data da adesdo, quaisquer disposi¢des que autorizassem
esta, nos termos inovadores referidos nos tratados (ou, tal como estes vieram a ser
interpretados mais tarde, pelo tribunal). Parece, alids, evidente que o tribunal ndo terd
ponderado especificamente cada constituicdo nacional, quando elaborou esta doutrina
(ibidem).

O argumento colhe, pelo menos em termos formais: o tribunal ndo podia
presumir que as declaracdes de vontade constantes das decisdes de adesdo — ou de
ratificacdo, no caso dos Estados-membros origindrios — ultrapassavam aquilo que o
respectivo  quadro constitucional autorizava. Por isso, a doutrina da
constitucionalizacdo dos tratados mostra-se fragil nos seus fundamentos juridicos
essenciais.

Esse argumento assenta, todavia, noutra presuncdo: a de que o processo de
construcdo europeia se desenvolve num plano de perfeita continuidade. Ora, tal como
vimos procurando demonstrar, ao contrdrio do que se pretende com essa presun¢do, o
processo de construgdo europeia é alimentado por um intuito inovador que é afirmado
pelos founding fathers, plasmado nos tratados e devidamente entendido pela
jurisprudéncia do tribunal, nomeadamente ao constitucionalizar estes. Esse intuito
inovador implica algum tipo de descontinuidade (sem o qual ndo é concebivel a
inovagdo), o que terd inevitavelmente de se manifestar no plano juridico.

Parece-nos, assim, que a constitucionalizacdo dos tratados reflecte o intuito
inovador do processo — e, nesse sentido, tem plena fundamentacdio material —, mas
formalmente ndo pode deixar de exibir algum tipo de descontinuidade resultante desse

mesmo intuito.
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2.2 Esforcos de adequacio tedrica: Pentland e Taylor

After all, the cadence of academic discourse
is such that we habitually view ourselves as
progressing, adding to knowledge and — ultimately —
correcting previous misconceptions in ways that
bring us closer to a truthful understanding of our
object of study (Rosamond, 2005: 2)

O processo de integracdo europeia tornou-se, tal como pudemos ir referindo,
num fenémeno que cativou a doutrina, em varios ramos cientificos, dando origem a

um conjunto muito alargado de andlises.

O caracter inovador do processo gerou, no entanto, abordagens muito distintas,
as mais das vezes, insusceptiveis de articulag@o. De facto, na tentativa de explicar essa
realidade que ia para além do Estado-nacdo (sendo mais do que uma mera organizagio

21 . ~
1 9), a doutrina nao

internacional mas, ainda assim, menos do que um Estado federa
conseguia estabilizar os conceitos e, por isso, também as andlises divergiam nos
termos e nos enquadramentos, tornando-se dificil qualquer esforco de perspectivacao
coerente.

Naturalmente que, face a esta situacdo, uma parte do labor doutrinal foi
orientado no sentido de responder a essa dificuldade, quer através da estabilizacdo dos

conceitos, quer através do desenho de matrizes de andlise capazes de agregar os
diferentes contributos.

Esse esforco apenas foi parcialmente conseguido, uma vez que as dificuldades
de base persistem até aos nossos dias: a verdadeira natureza juridica da integracdo — a
sua novidade — nunca conseguiu ser verdadeiramente explicada (Avbelj, 2007: 11).

De seguida referiremos dois autores cujos trabalhos terdo sido, em nossa
opinido, aqueles que mais contribuiram para lancar alguma ordem no continuo esfor¢o
de percepcdo e caracterizagdo do processo de integragdo. Deles retiraremos apenas

dois contributos que hoje em dia sdo pacificos na doutrina (o que serviria s6 por si

1% Nio obstante a forma como se colocou a questdo, ela ndo era apenas de grau: a Declaragdo
Schuman de 9 de Maio de 1950 colocou a Europa numa trajectéria radicalmente diferente daquela que
decorreu nos séculos anteriores, com rivalidades interestaduais, conflitos e guerras (Laursen, 2007: 2).
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para justificar o seu valor) e que constituem conceitos essenciais na caracterizacdao do
processo de integracao.

O primeiro deles refere-se a um trabalho de Charles Pentland, surgido na
primeira metade dos anos setenta. A sua grande virtude terd sido a de permitir
ultrapassar a visdo dicotdmica tradicional — funcionalismo-federalismo — que tinha
sido perturbada pelo advento do neofuncionalismo™ — situado entre ambos os
modelos, mas que ndo correspondia propriamente a um meio-termo’’, impondo por
isso a redefini¢cd@o dos critérios de andlise.

O segundo contributo essencial foi de Paul Taylor que na sua obra The Limits
of European Integration (1983) evidencia as dificuldades resultantes do
intergovernamentalismo, sendo possivel integrar esta nocdo na matriz de Pentland,

tornando-a ainda mais precisa na andlise do processo de construcio europeia.

2.2.1 Pentland e as variaveis do processo

Academic fields of study cannot help but tell
stories about themselves (Rosamond, 2005: 2)

No inicio dos anos setenta, Charles Pentland constata a enorme atrac¢io que o
processo de integragdo causa na doutrina, a qual gerara um conjunto muito amplo de
contribuicdes que, no essencial, ndo eram articuldveis. Procurou, por isso, fazer um
ponto da situacdo, capaz de enquadrar, de forma coerente, os estudos sobre a

integracdo (Pentland, 1973: 16).

220 . . . . o ~ .

O neofuncionalismo tornou-se incontorndvel na andlise do processo de construcdo europeia,
uma vez que marca o inicio dos trabalhos relativos a integragdo, em 1958, com a obra de Haas, The
Uniting of Europe (cf. supra, nota 139).

21 I ‘ .
O recurso a classificagdes desta natureza (como € o usual meio-termo) frequentemente

confunde diferencas de género com diferencas de grau. E o gradualismo, enquanto deficiéncia analitica,
que Sartori bem evidencia na sua conhecida metdfora: se ndo conseguimos explicar a diferenga entre
cées e gatos, falamos de diferentes graus de caes-gatos (Radaelli, 2000: 5).
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Nesse sentido, comecou por oferecer uma definicdo minimalista®* de
integracdo — a que ja nos referimos anteriormente [67] — segundo a qual se trata de um
processo através do qual um grupo humano, organizado inicialmente em dois ou mais
Estados independentes, vem a constituir um todo politico que, de alguma forma pode
ser descrito como uma comunidade. A partir desta assumpcdo simples — de que
essencialmente se trata de construir comunidades de comunidades —, vai colocar duas
questoes:

- Qual o tipo de comunidade para que aponta o processo de integracao?

- Quais as varidveis politicas determinantes do processo de integracao?

Na resposta a primeira questdo, considera dois tipos de comunidades possiveis:

a comunidade do tipo estadual e a comunidade ndo estadual®®

(do tipo internacional
tradicional, digamos).

Aquilo que surgird como caracteristica essencial do modelo estadual serd a
supranacionalidade. Pentland €, todavia, menos preciso na caracterizagdo do modelo
ndo estadual (Pentland, 1973: 21), porque, na senda dos autores americanos, tal como
atras referimos [67], pretende manter a integragdo no quadro da cooperagdo (ou, dito
de outra forma, considerar que toda a cooperacio internacional podera ser qualificada

. ~ . N = - 224
como integragdo, desde que esteja votada a formacdo de uma comunidade™).

22 Esse minimalismo justificava-se pelo facto de pretender enquadrar na sua andlise todos os
modelos de integrag@o, o que lhe impunha partir do minimo denominador comum (Pentland, 1973: 21).

2 Pentland refere-se, na resposta a primeira questdo, a dois tipos de produto final: state-model
e community model. Preferimos traduzir o community model para modelo nio estadual, a fim de ndo
usar o conceito de comunidade na definicdo de integracdo (como resultado final do processo e portanto
caracteristico de ambas as alternativas) e, simultancamente, como caracteristico de um dos dois
produtos finais possiveis.

2% Ficam em aberto, na explicacdo, os termos em que essa vontade de formagdo de uma
comunidade se manifesta. Assim, a hipStese mais evidente e provdvel referir-se-d4 a criacdo de uma
organizacdo internacional — ja que, sendo esta uma estrutura permanente de negociac¢do internacional
(que funciona segundo regras especificas que regulam essa negociacio), estabelece, por defini¢do, um
laco estavel que pode ser entendido como susceptivel de formar uma comunidade. Mas pode, também,
dar-se o inverso, se o surgimento de instituicdes politicas for menos relevante que o desenvolvimento de
valores, percepgdes e hdbitos comuns (Pentland, 1973: 21).
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Na resposta a segunda questdo, considera dois tipos de varidveis fundamentais:
as varidveis politicas™ (high politics) e as varidveis sécioeconémicas™® (low politics).
Conjugando questdes e respostas em termos gréficos, Pentland vai chegar a
imagem seguinte (que articula as respostas possiveis e integra, nas diferentes

variantes, os quatro modelos base).

Tipo de comunidade

Modelo Modelo
estadual ndo-estadual
1%}
(o]
=
&
z
9 9 Federalismo Pluralismo
g g
3 NS
S S
S =
Qo
o
9
QL
>
8
o
S Neo . .
= Funcionalismo

funcionalismo

Variaveis socio-
econémicas

(Pentland, 1973: 23)
Figura 2 - Modelos de integracao I

[103]
O quadro articula, de forma coerente, quatro modelos base de um processo de

integracdo, em termos de graduagdo (pluralismo — funcionalismo — neofuncionalismo

— federalismo).

3 As varidveis politicas referem-se genericamente a questdes de poder propriamente dito
(Gehring, 1992: 228), em especial a politica externa e de defesa (Franck, 1996a: 885). Estas
equivaléncias devem, todavia, usar-se como meramente tendenciais (Hoffmann, 1986: 29).

2% As varidveis socioeconémicas referem-se genericamente as questdes relacionadas com o
bem-estar (Gehring, 1996: 228; Franck, 1996a: 885). No entanto, a resolucdo de questdes sociais e
econdmicas tende a gerar alteragdes politicas progressivas (Pentland, 1973: 22). Neste sentido, muitas
situacdes ndo devem ser integradas na low politics (Hoffmann, 1982: 29).
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A matriz constituiu, sé por si, um novo nivel de desenvolvimento da andlise.

A visdo tradicional distinguia apenas Estados e organizacdes internacionais
(ou, melhor ainda, ndo-Estados). A seguir, o processo de integracdo — quanto mais nao
fosse por influéncia das contribui¢gdes econdmicas origindrias — impOs uma visdo
gradualista: entre o ndo-Estado e o Estado surgem, entdo, dois modelos intermédios: o
federalismo (que podia funcionar em ambos os sentidos: agregacdo e desagregacio) e
o funcionalismo (que correspondia a um modelo de relativa institucionaliza¢do da
interdependéncia nas rela¢des internacionais).

Mas o federalismo também podia ser visto apenas como uma férmula
particularmente desagregada de Estado. E o funcionalismo ndo deixava de ser uma
féormula mais organizada de ndo-Estado. Assim sendo, mantinha-se, afinal, a
perspectiva origindria tradicional — Estado e ndo-Estado — introduzindo apenas

graduagdes desses modelos base.

Parecia portanto que, por mais que a doutrina desenvolvesse modelos, ndo era

possivel escapar a dualidade Estado - ndo-Estado.

O quadro de Pentland serviu, desde logo, para demonstrar como os diferentes
modelos de integracdo ndo correspondiam a meras graduacdes desses modelos
originais (tradicionais): a sua organizacdo, em volta de dois critérios, permitiu
perspectivd-los em termos qualitativos (e ja ndo, meramente quantitativos, como
resultava da perspectiva puramente gradualista).

Mas Pentland oferecia ainda um extra: acolhia, no seio da sua matriz analitica,
a especificidade do processo de integragcdo europeia (que fora bem caracterizado por

227 . . 228
): 0 neofuncionalismo”™".

Ernst Haas na obra que marcara o inicio do estudo desta
A novidade langou assim luz sobre o processo, tornando-o mais inteligivel e

introduzindo ferramentas de andlise que se mostrardo uteis no futuro imediato, o que

227 . P . .

A nota mais marcante do trabalho de E. Haas terd sido a de construir um modelo tedrico
explicativo do processo, que contrariava os pressupostos bdsicos vigentes na andlise internacional no
essencial, o pessimismo e o estadualismo) da escola realista (Perry, 2010: 12).

228 g . . .
De alguma forma, a caracterizagdo tedrica da UE sempre oscilou entre o neofuncionalismo
e o intergovernamentalismo (Landau, 1995: 2).
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d*®. A sua matriz tornava

patenteava a qualidade da contribuicdo de Pentlan
finalmente evidentes as varidveis do processo e, por essa via, as op¢des e implicacdes

dos diferentes modelos, para os quais esse processo podia evoluir.

Tratou-se, nesse sentido, da contribuicdo doutrinal mais relevante para a
compreensdo do processo de integragdo.

A maior limitacdo terd sido, em nossa opinido, a de ndo distinguir
qualitativamente a cooperagdo da integracdo: o particularismo é, em Pentland, a
cooperagao.

E por isso, embora faga referéncia a supranacionalidade, ndo domina ainda o
conceito de intergovernamentalismo, que € essencial. Isso apenas serd possivel com o

advento do intergovernamentalismo enquanto corrente doutrindria.

2.2.2 Taylor a natureza da agregacao

What is an organization? The phenomenon,
as Dwight Waldo found, “shades on one side into
‘group’, on the other into ‘institution’ or ‘society,””
depending on whether the vantage point of the
observer is that of psychology or sociology. And his
definitional conclusion incontrovertible: “In view of
the  inconclusiveness, the  diversity, the
amorphousness of the materials put under
Organization Theory heading nowadays, one must
conclude that, if they all concern the same elephant,
it is a very large elephant with a generalized
elephantiasis” (Haas, 1964: 87).

A ideia de supranacionalidade surge apds a II GM, corporizando a oposicdo a

ideia da preservacdo das soberanias™’. Estas serdo, alids, nessa altura, as duas

29 A qualidade das explicacdes tedricas tende a ser avaliada pela sua consisténcia interna e
pela sua capacidade de gerar andlises consistentes com as suas premissas essenciais (Rosamond, 2005:
2).

20 neste enquadramento que a doutrina frequentemente confunde os conceitos de
supranacionalismo e neofuncionalismo, particularmente quando em confronto com o
intergovernamentalismo (Gehring, 1996: 225). De facto o neofuncionalismo pretendeu explicar, em

104



perspectivas bésicas do processo de construgdo europeia (Cartou, 1986: 53).

Por isso mesmo, o conceito de supranacionalidade vai confundir-se com o
conceito de integracdo, surgindo — e mantendo-se em boa parte da doutrina™' — essa
visdo dual, assente na convic¢do de que o elemento distintivo da supranacionalidade
serd o grau de transferéncia ou de limitacdo de soberania estadual (Helfer, Slaughter,
1997: 287).

Acontece, todavia, que, equacionar o processo de integracdo nestes termos,
forcava — mais uma vez — uma andlise gradativa: quanto mais profundo fosse o
processo de integragdo, maior seria (necessariamente) o grau de supranacionalidade.
Inversamente, a preservacdo das soberanias implicaria, de per se, a recusa — ou pelo
menos a resisténcia — ao processo de integracao.

O equivoco em que assenta este raciocinio ja foi assinalado anteriormente [69].

Na verdade, a integracdo ndo produz nem se aprofunda (nem se mede) na proporcao

termos tedricos, o processo de construcdo europeia. E fé-lo através dessa distingdo, vindo assim a
confundir-se com o que nela é inovador.

B José de Areizla, por exemplo, indica como principais tracos de supranacionalidade
comunitdria a existéncia de uma ordem juridica auténoma, o regime decisério por maioria no Conselho,
a capacidade técnica independente (detectavel no processo de decisdo e nas institui¢des) e o seu ambito
de competéncia virtualmente ilimitado. Em nossa opinido, o autor pretende integrar no conceito de
supranacionalidade todas as caracteristicas distintivas da ordem comunitdria, 0 que nos parece nao
apenas forcado, como susceptivel de tornar o conceito inoperacional. Alids, ele mesmo parece
reconhecé-lo, quando afirma ndo existir no conceito qualquer significado essencial (Areizla, 1995: 2). A
doutrina converge, no entanto, na aceitagdo de que ndo existe um significado estdvel para o termo
(Weiler, 1995: V).

No mesmo sentido, algumas definicdes de organizagdo supranacional sublinham a
possibilidade de esta penetrar a carapagca do Estado. Schiavone, por exemplo, sublinha que as
organizacdes supranacionais tém a capacidade de adoptar decisdes que sdo directamente vinculativas
nos Estados-membros, enquanto as organizagdes internacionais tradicionais apenas conseguem agir ou
executar através dos Estados-membros (1993. International Organizations: a Dictionary and Directory,
p. 3). Também Schermers e Blokker (1995. International institutional law: unity within diversity)
afirmam que a organizagdo deve ter o poder de adoptar regras que vinculam directamente os habitantes
dos Estados-membros (Helfer, Slaughter, 1997: 288).

Padoa-Schioppa, pelo seu lado, pretende que a supranacionalidade comega onde acaba a regra
da unanimidade. Isto porque s6 nessa altura se reconhece que existe um bem comum, partilhado por
uma comunidade mais ampla do que o Estado-nagdo e que nenhum membro individual tem o direito de
obstar ao prosseguimento desse bem comum (Padoa-Schioppa, 2003: 6). O argumento é poderoso, na
medida em relaciona a autonomia da comunidade com os termos da deliberacdo. E vai no sentido de
uma afirmacdo anterior de Schuman: o direito de veto é incompativel com uma estrutura que supde o
principio de decisdes maioritdrias e exclui a exploragdo ditatorial da superioridade material. Esse é o
sentido da supranacionalidade (Schuman, 1963: 48). Julgamos todavia ser preferivel — por mais claro e
conceptualmente mais simples — usar os especificos termos da deliberacio de Odrgdos
intergovernamentais para, por essa via, definir a natureza integrativa ou cooperativa — cf. infra [109].
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directa das perdas ou limitagdes de soberania. E, se assim €, a supranacionalidade nio
constitui medida ou critério do nivel de integragcdo — como se tende a assumir no
neofuncionalismo e no federalismo (Taylor, 1983: 17) —, mas apenas de um dos

caminhos alternativos que 0 mesmo processo pode seguir.

Assim, a supranacionalidade afere-se no sentido inverso do grau de
participacdo directa dos Estados-membros nas decisdes dos (’)rge”10s232. O nivel de
supranacionalidade serd, portanto, tanto maior quanto essas decisoes™ surjam de
orgdos auténomos dos Estados-membros (ou seja, quanto a participagcdo destes na
formacdo da vontade da organizacdo, seja acessoria).

A autonomia dos 6rgdos decisérios (em relagdo aos Estados-membros) ndo tem
uma relagéo directa — sequer tendencial — com o nivel de integracdo: se o volume de
competéncias exercido por esses 6rgaos € muito reduzido ou meramente simbdlico, a

sua natureza supranacional subsiste (num nivel de integracdo baixo).

O raciocinio € conferivel na perspectiva inversa: o nivel de integracdo pode ser
elevado, se for muito significativo o conjunto e a importincia das competéncias
exercidas numa organizagdo internacional*. De qualquer forma, ndo pode falar-se de
supranacionalidade se a vontade de tais 6rgdos resulta apenas das vontades dos

Estados-membros cujos representantes os compdem.

2 No ambito europeu, sdo evidentes manifestacdes de supranacionalidade, a existéncia de um
parlamento (composto por representantes dos cidaddos — cf. art. 14.%/2 TUE — e ja ndo dos respectivos
Estados), um tribunal (com competéncia genérica para apreciar quaisquer conflitos por aplicacdo de
critérios juridicos independentemente dos interesses dos Estados — cf. art. 256.° ss. TFUE) e, em
especial, um executivo independente: a Comissdo (cf. art. 17.° TUE). O que hd de novo na
supranacionalidade € a afectacdo da autoridade das instituicdes insternacionais, do papel que os Estados
lhe concedem e do seu processo de decisdo (Taylor, 1983: 26).

3 Laursen (2007: 6) defende uma caracterizagdo supranacional europeia algo diversa.
Segundo este autor, ela assentaria em trés componentes: o cardcter independente da Comissdo (e o seu
poder de iniciativa), o voto por maioria no Conselho e a existéncia de uma ordem juridica dotada de
primado e efeito directo, controlada por um tribunal independente cujas decisdes sdo obrigatdrias.
Eventualmente um quarto elemento: a existéncia de um Parlamento directamente eleito, que
progressivamente vem assumindo maiores competéncias legislativas.

Esta caracterizacdo usa um conjunto de elementos que nos parece excessivo. Por outro lado,
julgamos que a referéncia ao voto por maioria denota alguma confusdo entre supranacionalidade e
integracdo.

% Afinal, como se referiu anteriormente [67], a integracio é um processo através do qual se
visa constituir um todo politico que, de alguma forma, pode ser descrito como uma comunidade. E esta
é-o, tanto mais, quanto maior for o conjunto e a importancia das questdes que sdo tratadas em comum.
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De qualquer forma, uma coisa € certa: toda a supranacionalidade reflecte

integracdo, porque nao hd supranacionalidade fora de mecanismos de integragﬁoBS.

A existéncia de 6rgdos decisorios que beneficiam de autonomia em relacdo aos
Estados-membros revela necessariamente a formagao de uma comunidade: se esta ndo

existisse, a autonomia ndo faria sentido>¢.

A supranacionalidade assenta no pressuposto de que o todo (resultante do
processo) se distingue das partes. Essa distingdo — essa autonomia, para retomarmos o
termo que vinhamos referindo — revela a formag@o de uma comunidade (nos termos da
definicdo de Pentland — cf. [102] p. 100) e, nessa medida, revela sempre integragao.

Mas, tal como assinaldmos anteriormente [105], o nivel de integracdo néo
coincide com o nivel de supranacionalidade: este decorre do grau de autonomia,
aquele decorre do ambito e importincia das competéncias que sdo transferidas para a

comunidade resultante do processo de integracdo.

Para se enquadrar devidamente aquilo que acabamos de referir, mostra-se

necessario introduzir um conceito alternativo (inverso) ao de supranacionalidade. Esse

5 Alguns autores vém, todavia, assinalando o surgimento progressivo de elementos
supranacionais no dmbito internacional, nomeadamente das Nacdes Unidas, onde se tém multiplicado
corpos tecnocraticos, em relagdo aos quais os Estados t&ém pouca ou nenhuma influéncia. Esses corpos
vém exercendo significativas competéncias politicas, nomeadamente em termos da edi¢do de regras de
comportamento (Schermers, 1997: 117). Aqui encontramos de facto os elementos caracteristicos da
supranacionalidade — na medida em que se desenvolve uma capacidade de ac¢do (e principalmente de
determinacdo de comportamentos) auténoma em relacdo aos Estados-membros. Resta ponderar se ha,
ou ndo, integragdo — o que exigiria, seguindo a caracterizacdo que anteriormente fizemos [68] — o
enquadramento juridico de limitacdes de soberania. E dubio que assim seja: os tratados que regulam o
funcionamento dessas organizacgdes internacionais nao prevéem, nem regulam, quaisquer limitacdes de
soberania. E a pratica que tem consagrado essas limitagdes, nomeadamente quando, no &mbito da Unido
Postal Universal (UPU), as regras que presidem ao correio internacional sdo elaboradas por corpos
técnicos e, embora necessitem da ratificagdo pelos Estados-membros, sdo, no entanto, aplicadas
imediatamente pelas companhias postais, independentemente de tal ratificagdo ocorrer.

Nestas circunstancias verificamos que a interdependéncia € susceptivel de gerar
excepcionalmente corpos supranacionais fora da integragdo.

236 Veja-se, a titulo de ilustracdo, o disposto no art. 17.°/1 do TUE, onde se refere que a
Comissdo promove o interesse geral da Unido. Ha, portanto, um interesse geral da EU, o qual € distinto
do dos Estados-membros e, por isso, justifica que os membros da Comissdo sejam independentes (cf.
art. 17.%/3).
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conceito é o de intergovernamentalismo™’, cujo desenvolvimento essencial se devera
a Paul Taylor que, na sua obra mais conhecida The Limits of European Integration
(1983), tentou perceber a importancia das resisté€ncias a transferéncia de soberania (em
especial da parte do general De Gaulle) e a relevincia dos acordos entre os Estados-
membros, nos anos 70 (relativamente a criagdo do Conselho Europeu e do Sistema
Monetario Europeu).

Serd, na verdade, face a estas circunstancias™® — e 2 explicacdo doutrindria que

se lhe seguiu — que o conceito de intergovernamentalismo surge.

O conceito de intergovernamentalismo vai permitir esclarecer, por
contraposi¢do, o conceito de supranacionalidade. Permitird ainda contribuir para o
esclarecimento do conceito de integragdo.

Usamos, portanto, o conceito como o inverso da supranacionalidade: o
intergovernamentalismo reflecte o facto de, numa organizacdo internacional, as
decisdes resultarem da conjugacdo das vontades dos Estados-membros.

Se preferirmos usar o conceito em termos de caracterizagdo, diremos entdo que
o nivel de intergovernamentalismo varia no sentido inverso do grau de autonomia dos

P o L1239
orgaos da organizacao internacional ™.

Esta nocdo permite-nos esclarecer o que atras [105] deixamos implicito: o

intergovernamentalismo néo € o contrario de integracéo.

7 Alguma doutrina prefere, ainda hoje, opor ao conceito supranacional o conceito
internacional (Helfer, Slaughter, 1997: 287), tal como se fazia no inicio do processo de construcio
europeia (Cohen, 1998: 649), até ao surgimento e acolhimento do conceito de intergovernamentalismo
na doutrina.

% Nagquilo que nos interessa de momento demonstrar, repare-se que, dos factos enunciados (as
reaccdes de De Gaulle, a criagdo do Conselho Europeu e do Sistema Monetdrio Europeu),
verdadeiramente sé o primeiro constituiu um sério revés no processo de construgdo europeia. Os outros
constituem respostas a dificuldades que tornaram possivel a continuagcdo — o desenvolvimento, qui¢d o
aprofundamento — do processo. Nessa medida, trata-se da introdugdo de mecanismos

intergovernamentais, através dos quais a integrac@o prosseguiu (Soares, 2004: 5).

239 A1 o L
Sendo certo que, no dmbito europeu, os 6rgdos intergovernamentais sio o Conselho e o

Conselho Europeu, quanto mais a decisdes dependam ou se produzam neles, maior serd o cardcter
intergovernamental da UE. Inversamente, o grau de supranacionalidade poderd ser medido pela
relevancia das fungdes do TJUE, do PE e principalmente da Comissao.
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O que serd, entdo, a integracdo intergovernamental? Tal como vimos referindo,
ela supde uma organizag¢do internacional que assuma um conjunto de competéncias — e
o poder de decisdo correspondente — e, simultaneamente que este poder decisdrio se
manifeste através de érgaos cuja vontade resulta (apenas) da conjugacdo das vontades
dos Estados-membros.

Neste ponto, ainda ndo chegdmos, contudo, a integracdo, mas apenas a nogcao
de organiza¢do intergovernamental — e nem toda a organizagdo internacional
(intergovernamental) € de integragdo. Todas consagram, através dos respectivos
tratados constituintes, um conjunto de competéncias pr(’)prias240 (cuja importancia
varia consideravelmente).

Para chegarmos a integracdo (ou melhor: para percebermos se a organizagdo
internacional em causa permanece no dmbito tradicional da cooperag@o, ou se atinge o
limiar da integragdo) € preciso aferir, no &mbito do seu procedimento decisério, se 0s
Estados-membros admitem, ou ndo, a possibilidade de ficarem vinculados a decisdes
em relacdo as quais ndo tenha manifestado o seu assentimento. Se a resposta for
positiva, consideramos que h4 integracio®*'. Se a resposta for negativa, isso indica que
permanecemos no nivel da cooperagao.

Em ambos os casos — enquanto a formacgdo da vontade deciséria se faz apenas
pela participacdo dos Estados-membros — falamos de intergovernamentalismo. Num
caso (se as decisdes apenas vincularem os Estados que déem o seu assentimento), esse
intergovernamentalismo surge ainda no quadro cldssico da cooperagdo (ou seja, do
respeito pela soberania dos Estados); noutro caso (se existirem decisdes susceptiveis
de serem impostas aos Estados, mesmo contra a sua vontade — expressa do proprio

processo decisério), o intergovernamentalismo surge ja num quadro de integragao.

9O funcionamento das organizacdes internacionais considera-se, alids, sujeito ao principio da
especialidade ou da limitagdo dos fins: apenas podem adoptar actos que integrem as finalidades que
presidiram a sua criagdo e estejam expressas nos tratados institutivos (Nguyen, 1999: 595). No caso da
EU, esse principio vem sendo designado como principio da atribui¢do (Gomes, 2009: 147) — cf. art.
13.°/2 TUE.

! Vejam-se, a propésito, as regras relativas as deliberacdes do Conselho (art. 238.° TFUE) e
do Conselho Europeu (236.°), que consagram a votacdo por maioria (0 que consubstancia portanto o
cardcter de integracdo nos 6rgdos intergovernamentais).
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A conclusdo que daqui decorre é simples (mas muito importante, para uma
correcta percep¢do daquilo que caracteriza efectivamente o processo de integracdo):
toda a supranacionalidade surge no ambito de processos de integragdo. Mas o
contrario ja ndo € verdade: nem todo o intergovernamentalismo permanece no quadro
da cooperacdo (sendo portanto igualmente enquadrdvel em processos de

integracio*?).

A auséncia do conceito de intergovernamentalismo constitui talvez a maior
limitacdo da andlise de Pentland — e por essa via, a mais relevante defici€éncia do

quadro que reproduzimos na pagina 102.

Nesse sentido (da maximizacdo da capacidade explicativa do quadro em
causa), justifica-se, a nosso ver, uma adaptacdo do mesmo, introduzindo duas

alteracoes:

(1) Substituindo a designagdo de modelo ndo-estadual (ou comunitdrio tal
como vem referido no original de Pentland (cf. supra, nota 223, p. 101) por

intergovernamental e

(2) Substituindo a designacdo genérica de particularismo (que associava a
integracdo qualquer situacdo — incluindo as de cooperagdo — que fosse susceptivel de
formar uma comunidade) por confederalismo (que constitui um modelo que — apesar
de decorrente do modelo federal, e nesse sentido algo impreciso — tem implicito algum
tipo de limitacdo de soberania, porquanto prevé o exercicio conjunto de fungdes

politicas (impedindo a sua plena determinag¢do pelas autoridades nacionais).

2 B alis, a dificuldade em distinguir o intergovernamentalismo da cooperagdo que leva
alguma doutrina a produzir afirma¢des segundo as quais, no quadro inicial da UE, sé o primeiro pilar
beneficiava da supranacionalidade, sendo os outros dois intergovernamentais (Shaw, Wiener, 2001: 22).
Embora correcta, a afirmagdo ignora o essencial: tanto o segundo (PESC) como o terceiro pilar (JAI,
depois CPJMP) da UE acolhiam mecanismos de cooperagdo (desenvolvidos a margem dos tratados,
referidos no AUE e introduzidos com o TUE, mas mantendo essa natureza). Enquanto tal, ndo podiam
ser sendo intergovernamentais. O primeiro pilar (as trés comunidades) beneficiava da
supranacionalidade, porque acolhia exactamente os tratados — e as organizag¢des internacionais deles
resultantes — que haviam consagrado o processo de integracdo, conformando quadros institucionais
auténomos com capacidade decisdria.
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Aplicando estas alteracdes, resulta o quadro seguinte.

Tipo de comunidade
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Figura 3 - Modelos de integracao I1
(adaptacdo do quadro de Pentland)

[112]

Convira, nesta altura, introduzir um esclarecimento.

O conceito de intergovernamentalismo surgiu pela mdo de um conjunto de
autores que, a partir dos anos 60, tentou contrariar os pressupostos neofuncionalistas,
insistindo na ideia tradicional de que os Estados-nacdo sdo os tnicos actores
relevantes®” (Landau, 1995: 3). Por isso mesmo, essa corrente assumird para si a
designacdo intergovernamentalista (que se mantém até aos nosso dias).

Hé todavia aqui, sob a designacdo intergovernamentalista, duas realidades

distintas, que importa separar na exposicdo que vamos tentando fazer: uma coisa € o

243 A . S

Essa relevincia traduz-se normalmente no exclusivo da iniciativa dos Estados-membros, na

exigéncia da unanimidade ou consenso nas decisdes, e no enfraquecimento do cardcter vinculativo
resultante da diminuta capacidade dos mecanismos de controlo e implementag@o das decisdes (Laursen,

2007: 7).
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conceito de intergovernamentalismo (que € razoavelmente pacifico244 na doutrina no
ambito da caracterizacio dos modelos de integracdo), outra € o
intergovernamentalismo (normalmente referido como intergovernamentalismo
liberal), que consiste numa corrente doutrindria que se caracteriza por defender a
irredutibilidade do intergovernamentalismo no processo.

Assim, para a corrente intergovernamentalista liberal — a2 qual voltaremos no
ambito da matriz de andlise que propomos adiante (cf. 3.2.2.2.1, p. 173 ss.) — o
conceito de supranacionalidade (podendo eventualmente®* aceitar-se) é irrelevante, ou
pelo menos ficcional, pois a existéncia de 6rgdos auténomos em relagdo aos Estados-
membros no processo de integracdo ndo ultrapassard, quando muito, o nivel formal.
Na realidade, o processo permanecerd, segundo a cartilha intergovernamentalista,

controlado pelos Estados.

O que nos interessa, neste momento, é apenas o conceito — ja ndo a concepgao
(essa, vé-la-emos a seu tempo, tal como referimos) — a fim podermos assinalar a sua
contribuicdo para o dificil enquadramento da integracdo (a integracdo das teorias da

integracdo, como referiu Pentland — cf. nota 222, p. 101).

A tensdo entre supranacionalidade e intergovernamentalismo € detectavel
desde o inicio do processo de construg@o europeia.
Robert Schuman mostrava perceber, com clareza, o sentido da

supranacionalidade: a gestdo da comunidade foi confiada a uma Alta Autoridade que

2% Muito embora pacifico, o conceito surge com contornos varidveis, que vao desde a
equivaléncia a cooperagdo, até a mera insisténcia do dominio estadual no funcionamento da organizagdo
internacional (seja ela a UE ou outra). Na verdade, € comum na doutrina a assumpg¢do de que, nos
processos intergovernamentais, a participagcdo dos Estados, ndo apenas seja determinante, como também
que estes mantenham o controlo do processo de decisdo, ndo se vinculando as decisdes em relagdo as
quais ndo tenham dado o seu consentimento — e eventualmente mantendo ainda pleno controlo na
implementacdo dessas decisdes (Scharpf, 2000: 13). Esta perspectiva, que é relativamente comum na

doutrina, confunde intergovernamentalismo propriamente dito com cooperagao.

245 . . = = . .
Os autores intergovernamentalistas ndo recusam a no¢@o de supranacionalidade. Recusam

apenas que esta constitua uma especificidade relevante do processo de integracdo europeia. Nessa
medida, tendem, portanto, a retornar na sua andlise, sendo ao quadro tradicional da cooperagdo [67] —
reduzindo o meio internacional a interac¢do de Estados soberanos —, pelo menos, a perspectivas que se
aproximam. Teremos, todavia, oportunidade adiante de conferir como esta corrente comporta variantes
que acomodam de forma mais flexivel algum tipo de inovagdo introduzida no processo.
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dispoe, no quadro convencional, de um poder de decisdo subtraido a toda a
autoridade nacional, governamental ou legislativa. E nesse sentido que podemos falar
de uma autoridade supranacional, protegida por uma jurisdicdo supranacional
(Schuman, 1963: 137).

Monnet conta, anos mais tarde, as resisténcias: custava-lhes a ideia de o papel
regulador pudesse ser transferido para a Alta Autoridade, agindo aberta e
soberanamente. Ndo poderiamos prever que entidades intergovernamentais
avaliassem todas as questoes técnicas importantes, antes de se instituir a Alta
Autoridade? (Monnet, 1976: 469).

Percebem-se essas resisténcias, na medida em que enfatizar as caracteristicas
supranacionais da UE, implicava analisar as suas instituicdes enquanto modelo
politico préximo dos Estados-nagdo (Scharpf, 2000: 6). Era, no entanto, apenas um
modelo préximo>*®, pois é a supranacionalidade que, por referéncia  estrutura interna
comunitdria, impede que se produza quer uma tenta¢io conceptual do corte federal (da
criacdo de um Estado que absorveria os Estados-membros), quer a reducdo a mera

cooperagdo interestadual (Bogdandy, 1992: 22).

Decorridos que s3o mais de 50 anos no processo de construcdo europeia,
importa deixar uma palavra relativamente a tensdo e as controvérsias entre as
perspectivas intergovernamental e supranacional.

A nosso ver, nessa tensdo, importa menos a conclusdo sobre se a Europa
resultante do processo de integrag¢do se tornou supranacional ou permanece proxima
do intergovernamentalismo, tipico da cooperag¢do. Importard — isso sim —, usar 0s

conceitos para assinalar as diferentes tendéncias nos diferentes momentos, percebendo

as implicagdes ou consequéncias de cada uma delas.

¢ Esta proximidade torna por vezes dificil a estabilizacdo do conceito, o qual é tipicamente
utilizado para identificar um tipo especifico de organizagdo internacional com competéncia para exercer
algumas das funcdes tradicionalmente reservadas aos Estados (Helfer, Slaughter, 1997: 287).
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Parece-nos inegdvel que subsistem e subsistirdo simultaneamente elementos de
supranacionalidade e de intergovernamentalismo, no quadro europeu. Tanto no plano

estritamente politico (policy-making), como no plano institucional (polity-making).

Doreen Allerkamp oferece dessa situagdo o seguinte quadro ilustrativo:

Natureza dos 6rgdos decisorios
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nacional governamental
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(Allerkamp, 2009: 19)

Figura 4 — Dimensoes tedricas da decisdo
[115]

Por isso — porque o processo de integragdo assenta em decisdes de Orgaos
supranacionais e de 6rgdos intergovernamentais (e bem assim, porque essas decisdes
podem ter natureza meramente politica, ou natureza institucional) — interessa pouco
verificar em que termos a realidade do processo de constru¢do se adequou as
assumpcdes paradigmdticas de cada uma das perspectivas.

Tal como vem sendo salientado na doutrina, a perspectiva intergovernamental
das relacdes internacionais € levada aos limites da sua plausibilidade quando lhe é
pedido que explique o funcionamento dos modelos em que actores supranacionais tém

a capacidade de agir em sentido diverso do expressamente escolhido pelos respectivos
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governos®’; ou quando o exercicio do poder dos Estados-membros estd sujeito a
disciplinas europeias, cada vez mais exigentes; ou quando as relagdes entre 0s
cidaddos e as empresas sdo, cada vez mais, reguladas por regras europeias; ou ainda
quando continua a crescer o volume de problemas para os quais as solu¢des tém de ser
procuradas ao nivel europeu (Scharpf, 2000: 6).

Da mesma forma, a perspectiva supranacional dificilmente consegue explicar
um poder europeu (do tipo estadual), no qual os Estados-membros continuam a
beneficiar de um conjunto muito alargado de competéncias politicas, ou onde as
competéncias dos actores supranacionais e os actos legislativos decorrem do consenso
dos Estados-membros (os quais interferem ainda de forma determinante na sua
execugﬁo)248. E nem mesmo a abordagem federalista consegue ultrapassar estas

dificuldades (Scharpf, 2000: 6).

Importard — isso sim — deixar, desde jd, indiciada a principal implicag¢do ou
consequéncia de cada uma das tendéncias que surge em matéria de legitimagdo do
exercicio do poder (ao nivel europeu).

Assim, toda a supranacionalidade, ao remeter as decisdes para Orgaos
auténomos, faz surgir a exigéncia de uma legitimacgdo prépria. Essa legitimacao, caso
nio seja especifica (ou autonoma) — como acontece ainda na actualidade —, no
minimo, hé-de decorrer da presungdo colectiva da capacidade desses Orgaos

prosseguirem normas, valores ou objectivos comuns (Scharpf, 2000: 14).

247 . .
Quando os Estados se aperceberam dessa capacidade procuraram atenud-la, tentando

diminuir a autonomia dos titulares desses 6rgdos. Assim, ainda nos anos 90 a composi¢do da Comissio
denota grande proximidade aos governos dos Estados-membros (os quais, além disso, vdo forcar a
colocagdo de funciondrios leais em postos chave da administracio europeia), que vao simultaneamente
procurar exercer uma influéncia directa junto dos parlamentares eleitos pelos respectivos Estados
(Areizla, 1998: 2).

M8 Por isso mesmo, alguma doutrina continua a defender o cardcter essencialmente
instrumental dos papéis desempenhados pelas organizacdes internacionais, reflectindo o que delas
fazem os Estados-membros na prossecug@o dos seus interesses (Keohane, Hoffmann, 1993: 395). Mas
nem nessa perspectiva desaparece a constatagdo da evidente fragilidade europeia em termos de
legitimacdo (Linseth, 2003: 365).
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Na verdade, a supranacionalidade funciona no sentido directo da
autonomizagdo da comunidade: a aceitagc@o formal de que os 6rgdos ajam em razdo do
mandato que lhes foi conferido pelos Estados-membros — o que garantiria uma
democraticidade indirecta minima — diminui na razdo inversa do nivel de
supranacionalidade desses orgdos. Parece, de facto, evidente que quanto maior é a
autonomia do nivel europeu, mais fragilizada fica a possibilidade de essa legitimidade
pode ser transmitida a partir do nivel nacional. Mas a questio da legitimidade do poder
e do seu exercicio nunca desaparece. Por isso, o enfraquecimento dos mecanismos de
legitimag@o indirecta impde a determinagdo de outras fontes de legitimagdo (a
diminui¢do do nivel de legitimagdo decorrente de um eventual aumento do nivel de
supranacionalidade tem, portanto, de ser compensada). Na medida em que a
compensa¢do nio possa ser conseguida nos mesmos termos (por via de mecanismos
democriéticos proprios, do tipo representativo — maxime do Parlamento Europeu), hé-
de buscar-se ao nivel normativo: os 6rgdos supranacionais t€ém de demonstrar ser
merecedores da confianca que neles € depositada, agindo no respeito de regras
juridicas que constituem suas referéncias bdsicas. Essa demonstragdo e a afericio

. : L s 249
correspondente constituem evidentes formulas de legitimacdo™ .

A questdo central da legitimagdo entronca aqui com a questdo da tensdo entre
unidade e diversidade. A mera definicdo do controlo do processo de construcio
europeia — se esse controlo é estadual (intergovernamental, portanto) ou europeu
(supranacional) — reflecte esse paralelismo (Areizla, 1995: 5).

A leitura da supranacionalidade numa perspectiva soberanista tem assentado no
conceito de delegagdo (Areizla, 1995: 3), procurando manter uma légica instrumental,
numa perspectiva de legitimacdo indirecta, visando uma comunidade de interesses (cf.

infra [126]). Essa leitura tem vindo todavia a ser contrariada pela evolucdo do

249 Repare-se que a questdo ndo se coloca apenas no Ambito europeu. Assim, internamente aos
Estados-membros, os tribunais, os bancos centrais ou as autoridades reguladoras, estdo na mesma
situacdo. Nao beneficiando de uma legitimidade democrética directa, € a prossecu¢do de normas,
valores ou objectivos comuns que, em ultima instincia, completa a sua legitimidade (Scharpf, 2000:
14).
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processo, na medida em que a influéncia dos Estados-membros nas decisdes europeias
tem diminuido, em razdo da maior autonomizacdo dos procedimentos e do préprio
alargamento do nimero de Estados-membros, o qual torna impossivel uma efectiva
concertacdo de interesses. De facto, face o aprofundamento da supranacionalidade —
ou melhor, naqueles ambitos em que ha um efectivo aprofundamento desta — a
legitimag@o indirecta deixa de fazer sentido e a comunidade dificilmente subsiste
enquanto comunidade de interesses, porque o processo cada vez menos responde a

necessidades identificadas e perseguidas pelos Estados-membros.

O correcto enquadramento destas questdes pressupde, todavia, contribuicdes

doutrinais mais recentes, a que nos referiremos de seguida.

2.3 Dificuldades persistentes e avancos episodicos

Analytically, academics divide over whether
and in what ways the EU goes beyond the nation-
state. Confusion over what the EU is has bread
related ambiguities and divisions at a normative
level as to the motivations of those involved and the
shape Europe ought to take. For some, the EU is an
example of super-enlightened state realism. For
others, it is the product of post-war idealism.
Communitarian-minded civic nationalists see is as a
‘union of peoples’, cosmopolitans incline towards
some form of federalism. [...] Small wonder
European debates often appear muddled, with the
participants talking past each other (Bellamy,
Warleigh, 1998: 447).

Tal como assinala Richard Bellamy no texto introdutdrio, a doutrina — apesar
de uma produgdo significativa, na qual se incluem contributos relevantes — tem
revelado muitas dificuldades em caracterizar convenientemente o processo de

construcio europeia.

Essas dificuldades tém feito com que o discurso alterne sucessivamente entre
paradigmas (O’Neil, 1996: 4) — em especial o estadual e o internacional — sendo que,
constatada algumas vezes a insuficiéncia de cada um, se insiste também no caricter
sui generis do processo — ou seja, na novidade tdo absoluta que ndo permite uma
caracterizacdo articuldvel com as classificagdes correntes (Avbelj, 2007: 6; Machado,

2010: 36).
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Mesmo quando era capaz de identificar alguns dos tragos caracteristicos mais
importantes (maxime o exercicio de poder em diferentes niveis, ou o pluralismo), a
doutrina tendia a enfatizar a originalidade, poupando-se, por isso, a um
enquadramento tedrico coerente. E com isso se tornava impossivel, ou muito dificil, a
perspectivacdo critica: sendo sui generis, o modelo ndo permitia uma anélise
comparativa das suas instituicdes e processos e, bem assim, a aplicacdo de alguns

conceitos tedricos essenciais (Scharpf, 2000: 8).

O dominio do discurso tedrico por um paradigma diferente em cada fase do
debate relativo a construgdo europeia revela a profundidade da distdncia que separa as
diferentes perspectivas e mostra, por conseguinte, a futilidade de qualquer pretensio
em atingir a esséncia do processo (O’Neil, 1996: 81).

A incapacidade de a doutrina esclarecer o assunto contribui para que o
processo seja pressionado em termos contraditérios (Schmitter, 2000: 2), impedindo
que se obtenham os equilibrios necessarios a uma ponderagdo consciente dos riscos e

objectivos.

A integracdo nunca permitiu que a UE permanecesse enquanto organizagio
internacional, nem que evoluisse para uma federacdo, ou para um Estado unitirio
(Areizla, 1995: 2).

Na verdade, os lacos historicos e conceptuais que mant€ém o Estado (a
constitui¢do e o direito enquanto sistema) provaram ser dificeis de ultrapassar e, de
tempos a tempos, vem sendo sugerido que deveriam ser transferidos en masse para a
UE. Esta tentacdo, de assumir plenamente a estadualidade, ocorreu, em parte, porque —
apesar da intui¢do geral de que a UE ndo é um Estado (Bogdandy, 2000: 208) e que
nunca serd um Estado, embora satisfaca os critérios gerais da territorialidade,

25

populagdo e governo % _ a doutrina tem tido dificuldade em encontrar um vocdbulo

230 Nascida do direito internacional e da diplomacia, a UE assume e exibe autoridade em
relacdo aos seus Estados-membros em termos proximos da politica doméstica (Jupille, Caporaso, 1999:
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alternativo que exprima o caricter eclético, intermédio ou liminar da UE (Shaw,
Wiener, 1999: 16). Nesse quadro, o debate sobre o conceito de estadualidade nacional
ou sobre os cendrios da integracdo dos Estados membros numa estrutura regional, sdo
duas faces da mesma moeda (O’Neil, 1996: 4).

Deve ainda assinalar-se a persisténcia de algum desajustamento tedrico: as
ferramentas conceptuais com que € abordado o estudo das institui¢des europeias pela
a ciéncia politica (e subdisciplinas das relacdes internacionais e das politicas
comparadas) sdo impréprias para lidar com interac¢des em diferentes niveis do
exercicio de poder politico (Scharpf, 2000: 5) e, por isso, as andlises tornaram-se
conscientemente a-tedricas, ou passaram a recorrer a conceitos ou metdforas
inovadoras. As nog¢des de condominio, consortio, ou fusdo (Schmitter, 2000: 17),
surgem como conceitos alternativos, face a manifesta impropriedade dos conceitos

tradicionais (Scharpf, 2000: 7).

Apesar destas dificuldades evidentes — que no essencial permanecem por
superar —, devem todavia referir-se algumas contribuicdes recentes que, pela maneira
como equacionam as questdes, voltam a permitir que as andlises simultaneamente se
aprofundem e ganhem coeréncia.

De seguida referiremos duas delas, cuja importincia nos parece inegivel e
cujos conceitos base serdo essenciais para a grelha de andlise que propomos na terceira
parte (a qual assenta no problema da tensdo entre unidade e diversidade que vem

marcando a nossa analise).

Num trabalho recente (de 2001), Jon Erik Fossum perspectiva as alternativas
do processo de integracdo em matéria de reconhecimento (da diversidade, portanto),
articulando-as com a questdo da gestdo do processo — o mesmo € dizer, com a
possibilidade de esse reconhecimento se fazer através de instituicdes supranacionais

ou meramente intergovernamentais.

429). Ora, até muito recentemente, o Estado foi a tnica forma de dominio politico e juridico
(Bogdandy, 2000: 208).
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Essa articulag@o resulta no quadro seguinte, o qual constitui uma contribui¢do
assinaldvel, ao introduzir a distingdo nas formas do reconhecimento dos diferentes

grupos.

Gestdo do processo

Supra Inter
nacional governamental
S
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= 8 ~ UE enquanto conjunto
< S das pretensdes .
L S . s L de comunidades
g @ identitdrias (nacionais, . S
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o Ry regionais, sociais)
< Q
=
S}
Q
v )
L E i
2 S UE enquanto conjunto
S S Entidade do tipo de estados
B % federal baseada em democraticos,
<& S direitos fundamentais respeitadores de direitos
g, fundamentais

(Fossum, 2001: 8)
Figura 5 - Tipos de reconhecimento

Assim, a equiparacdo (ou igual dignidade) surge quando o reconhecimento se
orienta para a aplicacdo de regimes — comuns — que conferem garantias. O intuito

essencial do reconhecimento, nestes casos, é a (mera) criacdo de condicdes de

igualdade.

Neste pressuposto, o reconhecimento faz-se naquilo que ha em comum (o que
inclui a igual dignidade) e, por isso, postula a igualdade de direitos. A articulacdo da
diferenca resulta, também ela, da necessidade do respeito mutuo — que constitui a
motivacao principal.

No limite, a politica de reconhecimento orientada para a igual dignidade

assenta no paradigma da uniformizag¢do cosmopolita — cf. infra [149].

Em alternativa, o reconhecimento pode assentar num principio de
diferenciagcdo, quando valoriza a prdpria diversidade e procura, portanto, construir

mecanismos que a articulem, num quadro de respeito maximo.
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Nesta perspectiva, a preocupagdo primeira € a propria diferenca, a qual, mais
do que articular, importa preservar. A diversidade € vista, portanto, como uma riqueza
— e ja ndo como um encargo (que tem de ser assumido). E, por isso, a disponibilidade

para a diferenca, mais do que uma necessidade, € uma virtude.

A distin¢do introduzida por Fossum sublinha a escolha bésica do processo de
integracdo relativamente a tensdo entre unidade e diversidade: pretendemos manter (e
aprofundar) um sistema juridico plural, com todas as dificuldades de gestdo que ele
impde (no sentido de preservar a diversidade das diferentes partes que compdem a UE
assegurando simultaneamente a sua coeréncia global), ou preferimos afastar os custos
dessa diversidade, caminhando para solugdes federais que garantam um

funcionamento unitdrio mais eficiente? (Avbelj, 2007: 10).

O quadro de Fossum demonstra, por outro lado, como a politica de
reconhecimento € sempre mais abrangente quando a gestdo do processo ¢ feita ao

nivel supranacional.

De facto, na alternativa (se a gestdo se faz ao nivel intergovernamental) a
tendéncia € a de ter em consideragdo para efeitos de diversidade (a respeitar ou
preservar) apenas a diversidade nacional (o que, quase sempre — e em especial na
Europa —, € manifestamente insuficiente).

Dito de outra forma: a gestdo supranacional da diversidade tende a perspectivar
os diferentes niveis em que essa diversidade pode surgir (desde a individualidade até

aos grupos plurinacionais), enquanto a gestdo intergovernamental trata apenas as

diversidades nacionais.

A segunda contribuicdo recente que julgamos dever assinar (mais uma vez,
quer pela sua importancia propria, enquanto ferramenta de andlise tedrica, quer ainda
pela utilidade dos conceitos que avanga — aos quais recorreremos com frequéncia na
terceira parte da dissertacdo) data de 2004, sendo seus autores Erik Oddvar Eriksen e
(de novo) John Erik Fossum. Estes autores analisam as principais estratégias de
legitimagdo que o processo de integracdo pode seguir, articulando-as segundo a

respectiva fonte, a 16gica que preside a cada estratégia e o tipo de comunidade a que
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cada uma delas dé origem. A sua andlise pode ser graficamente representada através

do quadro seguinte:

Légica de Fonte de Caracterizagdo
Integragdo legitimagdo da comunidade

Comunidade de

Instrumental Eficiéncia .
interesses
Comunidade de
Contextual Pertenga
valores
. . Comunidade de
Comunicativa Justica

direitos

(Eriksen, Fossum, 2004: 438)

Figura 6 - Integracao e legitimacao

O quadro pode ser lido comegando pela identificacio das trés fontes de

legitimag@o possiveis do processo de construcao:

— a eficiéncia, ou output legitimacy (Jiménez, 2010: 2): o processo justifica-se
pelos ganhos dele decorrentes; corresponde a visdo classica da cooperagdo
internacional e encontra um eco importante no caminho da integracdo econdmica

tracado na Europa a partir de 1957;

— a pertenga: o processo justifica-se na identidade comunitdria (na polity);
remete, em ultima instancia, para o conceito de Nacdo, ou seja, para a base

comunitiria comummente exigida para a edificacdo estadual;

— a justica: o processo justifica-se pela capacidade de ajustar de forma
equitativa os diferentes interesses das partes componentes; remete, assim, para a

esséncia de toda a constru¢cdo comunitéria.

A identificacdo destas trés fontes revela-se muito util para uma correcta
caracterizacdo das op¢les que tém constantemente de ser feitas no processo. A
capacidade de definir a fonte bésica de legitimagdo facilita de sobremaneira o tipo de
opcdo possivel ou enquadrdvel. Essa definicio denota, por outro lado, uma opcao

implicita sobre o sentido provadvel do préprio processo de integracao.
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A mera ponderacdo e escolha (ou ordenagdo) é, s6 por si, esclarecedora das
ambicdes bdsicas que cada um (ou cada grupo) alimenta, relativamente ao processo —,
sendo certo que, se a questdo fosse colocada nestes (Giltimos) termos, as respostas

tenderiam a ser vagas, imprecisas e até contraditorias.

Esta abordagem permite, por outro lado, um considerdvel aggiornamento da
doutrina da legitimidade (que, refira-se, em abono da verdade, tem tardado no dmbito
constitucional).

Assim, a legitimidade tradicional decorre directamente do principio hierdrquico
(sendo por isso reverente). Isso é consequéncia do préprio principio soberano (o qual
reflecte também outras origens culturais).

Essa situacdo mudou, todavia, radicalmente na segunda metade do século XX.
A deferéncia tradicional foi-se perdendo progressivamente (Hoffmann, 1982: 22): a
legitimag@o de base autoritaria perdeu importincia, sendo frequentemente substituida
por uma legitimidade assente em capacidades ou competéncias funcionais. As
comunidades buscam, cada vez menos, a autoridade (e a ordenacdo estdvel, dela
decorrente) e, cada vez mais, a eficiéncia. Paradoxalmente, nas ultimas décadas tem

sido possivel perceber também a relevancia identitaria das comunidades.

Foi a redefini¢do do conceito de soberania que, visando acomodar a dispersdao
da autoridade outrora concentrada, fez surgir uma série de paradoxos, em especial no

tocante a legitimacdo do exercicio do poder (Bartelson, 2006: 466).

A relacdo entre as diferentes fontes de legitimag@o e o tipo de comunidade que
essa fonte postula parece relativamente evidente, sendo, por isso, desnecessdria

qualquer explicagdo extra.

N

Merece, todavia, uma referéncia a relacdo da fonte com aquilo que

identificamos como a légica da integracdo (ou do seu processo).

Serd mais ou menos pacifico que toda a output legitimacy assenta numa logica
instrumental: se o processo se legitima pelas vantagens ou resultados dele decorrentes,
entdo a sua légica, ou caricter bdsico, € instrumental. O processo € (apenas) um vector

de eficiéncia.
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Todas as comunidades comportam algum tipo de 16gica instrumental. Se a sua
existéncia ndo se manifesta em algum tipo de vantagens significativas (ainda que
potenciais), os seus membros dificilmente permanecerdo ligados a elas. Em todo o
caso, a relagdo com a comunidade tende a ser valorizada em niveis pretensamente
superiores. Basta recordarem-se as obrigacdes de natureza militar para se perceber
como os lagos de lealdade comunitéria foram sendo caracterizados nos tltimos séculos

(ofuscando essa perspectiva mais utilitaria ou instrumental).

Serd, porventura, menos evidente a l6gica contextual, cuja fonte da legitimagao
reside na pertenca. O sentido serd o seguinte: o processo legitima-se no facto de os
seus membros se identificarem com a comunidade. E a identidade colectiva que impde
uma vivéncia colectiva (que se traduz no processo de integracdo, o qual por sua vez

reforca essa mesma existéncia colectiva).

Essa identificagdo surge num determinado contexto histdrico, o qual determina,

mais do que qualquer outro elemento, a l6gica do processo.

Menos evidente ainda serd a l6gica comunicativa, que resulta da legitimagdo
assente na Justica.

Se deixarmos de parte a questdo da sobrevivéncia, enquanto fundamento
primeiro da vida comunitdria, a justificacdo mais importante na constru¢cdo de
comunidades € a realizac@o da Justica (ou seja, tal como referimos atrds, a capacidade
de ajustar, de forma equitativa, os diferentes interesses das partes componentes).

Tal como se disse no inicio, a natureza humana distingue-se pelo facto de o
homem recusar a ordem natural (animal) e se empenhar na construcdo de uma ordem
alternativa. A distin¢cdo maior entre uma e outra € que as comunidades humanas visam
a realizacdo da Justica (que €, por definicdo, um objectivo em relacdo ao qual ndo é
possivel sendo uma aproximacdo — desejavelmente progressiva). Donde, a realizagdo
da Justica constitui sempre um objectivo suficiente para a edificacdo de comunidades.

O facto de esse caminho se caracterizar por uma légica comunicativa decorre
do facto de a realizac@o da Justica ser, por defini¢do, uma constru¢do permanente que
a comunidade no seu conjunto leva a cabo, num percurso de prospectiva,

2

experimentacdo, andlise e correc¢do. Todo este percurso é, em qualquer caso, um
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processo colectivo, que envolve escolhas que apenas podem ser assumidas por via da
comunicacio.

Ao contrdrio da salvagdo que é uma questdo individual (e de natureza
filosofica), a Justiga é uma questdo colectiva e de natureza prética. Assenta, portanto,
em escolhas concretas que reportam a propria comunidade, identificando-a. Tais

escolhas ndo apenas podem como devem, portanto, ser feitas.

Para encerrar estas tltimas referéncias — e em especial a questdio da
legitimidade — julgamos ser ttil deixar clara a origem da dificuldade.

E que, viciados nos pressupostos democriticos tradicionais, nés europeus,
tendemos a reduzir a questio da legitimacdo do poder ao cumprimento dos
procedimentos comuns dos Estados democriticos — nos quais avultam os Parlamentos
(Soares, 2004: 29). No entanto, ndo serd o mero alargamento desses procedimentos do
nivel nacional para o europeu que resolverd os problemas de legitima¢do na Europa
(Roermund, 1997: 366), pois esta ndo evolui segundo o paradigma estadual (Craig,
1997: 10).

Nao se tratando de um enquadramento estadual, mas, diversamente de uma
nova realidade (cuja novidade resulta, conforme se prefira, do pluralismo juridico ou
do exercicio do poder em diferentes niveis), as receitas estaduais tradicionais pura e

simplesmente ndo se adequam.
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3. Uma nova grelha de analise

[Flitting together this puzzle has become a
cause among scholars charged with the kinds of
emotions that only academics seem able to arouse
over esoteric matters (Puchala, 1999: 317).

Nos tltimos sessenta anos, a doutrina tem-se debrugado permanentemente

sobre a UE — verdadeiro objecto politico ndo identificado™'

— e o processo de
construcdo europeia. O seu labor incansdvel tem todavia agravado a necessidade ja
constatada no inicio dos anos 70: aquilo que os trabalhos sobre integracdo precisam é

de serem integrados (Pentland, 1973: 16)252.

Nao seremos certamente nds a conseguir concluir esse esfor¢o de integracio, o
qual s6 muito parcialmente tem sido possivel desenvolver (tal como pudemos ver na
segunda parte deste trabalho).

Propomo-nos, todavia, apresentar uma nova grelha de anélise, tendo em vista,
desde logo, uma arrumacgio coerente dos principais contributos doutrinais. Mais do

.~ . 253 . . . .
que uma visdo de conjunto™”, julgamos ser possivel identificar, em termos

51O trocadilho, de um conceito corrente nos anos 80, é atribuido a Jacques Delors sendo
recorrentemente retomado pela doutrina (Bellamy, Castiglione, 2003: 8; Schmitter, 2000: 2) sem que
todavia surjam referéncias precisas. Jean-Louis Quermonne afirma que a frase terd sido utilizada por
Jacques Delors perante o PE (Revue frangaise de science politique, Année 1992, Volume 42, Numéro 5,
p. 802).

2 Mesmo os mais destacados juristas — Eric Stein, Francis Snyder, Martin Schapiro ou Hjalte
Rasmussen — vdo insistir durante muito tempo na necessidade de desenvolver abordagens
multidisciplinares capazes de acrescentar coeréncia a andlise do processo (Matlli, Slaughter, 1998: 177).

253 . . . A . . .

A doutrina vem salientando a importancia destas visdes de conjunto, ao sublinhar que a
integragdo europeia ndo é uma coisa so, e muita da confusdo tedrica resulta da insisténcia [em analisa-
la] como um fenomeno tinico e complexo (Puchala, 1999: 330).
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comparativos, as caracteristicas essenciais, para que possamos melhor perceber as

virtudes e limita¢des das diferentes opcoes.

O critério central da andlise que procuraremos apresentar ¢ o da tensdo entre

unidade e diversidade, que é também o elemento ordenador da nossa dissertagio™".

3.1 Grelhas de analise, limitacoes e resultados

Several blind men approached an elephant
and each touched the animal in an effort to discover
what the beast looked like. Each blind man,
however, touched a different part of the large
animal, and each concluded that the elephant had
the appearance of the part he had touched. Hence,
the blind man who felt the animal's trunk concluded
that an elephant must be tall and slender, while the
fellow who touched the beast's ear concluded that an
elephant must be oblong and flat. Others of course
reached different conclusions. The total result was
that no man arrived at a very accurate description of
the elephant. Yet each man had gained enough
evidence from his own experience to disbelieve his
fellows and to maintain a lively debate about the
nature of the beast (Puchala, 1972: 267)

A histéria contada por Donald Puchala é uma metifora corrente da cultura

indiana, a qual evidencia — em termos particularmente conseguidos — como diferentes

perspectivas conduzem normalmente a diferentes resultados.

Fazendo ainda uso da metédfora, reparemos que a incapacidade de perceber a

natureza da besta resulta da cegueira dos actores. Da mesma maneira, encontramos na

doutrina toda uma série de preconceitos académicos e politicos, cuja influéncia®’ no

% A tensdo entre unidade e diversidade pode ser observada de diferentes perspectivas: da
identificag¢do dos cidaddos com os diferentes niveis (definindo eventualmente aquele que predomina —
no discurso da lealdade que veremos adiante no ponto 3.2.2.3.1, p. 191 ss.), das relagdes entre as ordens
juridicas (cf. ponto 3.3 p. 211 ss.), da determina¢do do nivel dominante no processo de constru¢io

europeia (Areizla, 2009: 5), etc.

255 - . L. . 4 . . .
A relagdo de causa-efeito é inquestiondvel, uma vez que as ideias influenciam os processos,
pelo menos em termos de orientacdo da acgdo e racionalizac@o (justificagdo) das estratégias, as quais

sdo, por vezes, adoptadas por motivos de outra natureza (Parsons, 2002: 49).
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processo de integracdo e na intervencdo dos proprios actores estd ainda por estudar

(Bellamy, Castiglione, 2000: 1).

A nossa andlise procurard enquadrar os diferentes contributos doutrinais a
partir da forma como estes tratam a questdo da tensdo entre a unidade e a diversidade

no processo de construgdo europeia.

Assim, vamos encontrar um importante grupo que ndo tenta definir uma
resposta criteriada para essa tensdo, minimizando-a (3.2, p. 130 ss.).

O caminho — de minimiza¢do da tensdo — serd, pois, o de identificar as virtudes
(e indirectamente também, os riscos) do processo de constru¢do europeia, caminho
esse que com uma excepgeio256 apenas, se faz identificando interesses comuns e
mecanismos que potenciem as vantagens directas obtidas no processo.

A minimizagdo da tensdo assenta primariamente na orientacao da atencdo para
aqueles aspectos em que tal tensdo ndo existe, valorizando-os. E o olhar para a garrafa
sublinhando o facto de ela estar meia cheia (ou seja, insistindo sempre no que ela
ainda tem, desvalorizando o quanto lhe falta).

A comunidade resultante do processo serd portanto, neste primeiro grupo,
tendencialmente uma comunidade de interesses, sendo estes que justificam o processo,
alimentando-o — ou, tdo s6, retirando preponderancia a percep¢do da tensdo —, e

facilitando o seu desenvolvimento.

N

Naturalmente que, ndo procurando desenhar respostas dirigidas a tensdo
central, estes contributos doutrinais, por aprofundados que sejam (ou quando o sejam),
sempre padecem da fraqueza propria da sua falha. E assim se tornam presas das suas

N

limitagdes™’ (porque frequentemente o debate politico retorna 4 questio central),

28 Cf. infra, ponto 3.2.2.1 p. 161 ss.

27 A primeira e mais evidente limitacdo de todas as respostas que contornam a questio central
da tensdo existente entre unidade e diversidade, € a questdo do défice democratico. Ela funciona, alids,
como uma verdadeira armadilha, no quadro da construcdo europeia. Assim, face a constatagdo de que
algumas decisdes politicas relevantes sdo tomadas em instidncias demasiado longinquas dos cidadaos e
principalmente sem que estes tenham mecanismos de controlo eficientes (face as limitacdes préprias
dos PE), as solucdes imediatas afiguram-se necessariamente insatisfatérias: ou se preconiza a elevagdo
do nivel politico, o que parece implicar a criacdo de um super-Estado europeu (que ninguém defende),

128



[139]

podendo mesmo vir a contribuir para o Estado de progressiva opacidade do debate (se,
para ele, trazem novos — e desenvolvidos — elementos que, todavia, ndo logram
organizar de forma criteriosa, gerando por isso andlises com a aparéncia de brain
storming).

O conjunto das abordagens que evitam a criteriacdo tendem, de facto, a
procurar definir apenas diferentes graus de integracdo, o que tem como resultado
tornar o fenémeno ainda mais complexo. E afinal o risco de todo o gradualismo
(degreeism) — que ocorre quando as diferengas de género sdo substituidas por

diferencgas de grau — o qual ndo explica, confunde®®.

O segundo conjunto de contributos (3.3, p. 211 ss.), pelo contrdrio, agrega
todos os que enfrentam a tensdo entre unidade e diversidade, procurando definir
critérios genéricos que permitam regular essa tensdo. E, tal como veremos em termos
mais desenvolvidos, estes critérios poderdo ter cardcter quantitativo (se visam
determinar, em caso de conflito, qual a tendéncia — agregadora ou desagregadora — que
deve prevalecer — 3.3.1, p. 214 ss.) ou caricter qualitativo (se definem principios ou

valores que deverdo informar a solucdo de cada conflito — 3.3.2, p. 269 ss.).

ou se advoga o refor¢o dos poderes de controlo das institui¢des politicas dos Estados-membros (as quais
sempre dardo preferéncia ao acompanhamento das questdes nacionais, das quais dependem os
resultados eleitorais).

Nao obstante, a verdade é que o défice democritico traduz a auséncia de controlo e/ou de
legitimacao politica das decisdes e esse controlo é necessdrio, porque as pessoas que sio afectadas por
decisdes publicas, (principalmente de cardcter normativo) devem ter algum tipo de influéncia na sua
determinacdo (Stephan, 1999: 8). Alguma doutrina resigna-se, todavia, em aceitar que a democratizacio
da UE ndo possa sequer pretender-se no presente, por nao haver meios de o conseguir e por ndo ser
manifesta a vontade dos europeus em consegui-la, defendendo por isso um processo incremental que
aumente os niveis de cidadania e de representatividade (Schmitter, 2000: 115).

Subsiste alguma convergéncia em atribuir o défice democratico a auséncia de partidos politicos
a escala continental, a fragilidade do sistema de representacdo e controlo (maxime parlamentar) e a
auséncia de uma verdadeira esfera politica europeia (Eriksen, Fossum, 2004: 444). A tendéncia
tradicional (dominante), de reduzir a questdo ao maior ou menor nivel de poderes do PE, parece-nos
incorrecta, uma vez que esta institui¢do tendo surgido dotada de insuficientes poderes de controlo e
quase nenhuma participagdo no processo de decisdo, evoluiu para uma instituicdo que ocupa um lugar
primordial no sistema politico da Unifo (Soares, 2004: 35). Mas nem por isso o problema do défice
pode considerar-se ultrapassado, embora tenha deixado de ser referido como uma problema central
(Martins, 2010: 9).

28 J4 anteriormente referimos este problema (cf. nota 221) que se torna bem evidente na
metafora de Sartori, entdo enunciada.
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Sendo mais complexas, as solugdes deste segundo grupo de contributos, sdo
paradoxalmente mais claras, porque assentam em opcdes prévias que as justificam e
que permitem reconduzir o debate aos fundamentos das respostas. A sua
complexidade é também a sua limitacdo maior, uma vez que tornam a participacdo no
debate muito restrita, deixando de fora a generalidade dos interessados (essa imensa
massa de cidaddos europeus que prefere oscilar sucessivamente entre o apelo da

unidade e o da preservacdo da diversidade).

3.2 Minimizacao da tensao

Attempts at fostering a unified European
nation-type identity based on a common European
cultural tradition are bound to encounter fierce
national opposition — driven by the need to ensure
continued  preservation of nationally  based
difference. Opposition to integration will then be as
driven by the need for recognition of nationally
based difference as will be the integration process
itself (Fossum, 2001: 2)

A progressiva internacionalizacdo da vida politica e a consciencializagdao da
interdependéncia a esse nivel tornou patente, em praticamente todas as experiéncias, a
tensdo entre tendéncias agregadoras (de valorizacdo da unidade) e desagregadoras (de
preservacdo — ou qui¢d de fortalecimento — da capacidade auto determinativa das
componentes).

E verdade que, ao longo da Histéria Europa, as sucessivas concepcdes e
modelos (culturais, sociais, politicos e econdémicos) se afirmaram, desenvolveram e
desapareceram quase sempre a escala continental. Todavia, até ao século XIX, a
separacdo geogrifica era evidente, impedindo que as influéncias mituas se
produzissem de forma imediata e descontrolada. Isso fez com que o sentimento de

unidade se confundisse, durante muito tempo, com a identidade religiosa e a
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29 Por outro lado, a

convergéncia cultural dela decorrente (Cartou, 1986: 18)
preservacdo dos Estados europeus via-se razoavelmente garantida pelas defesas
naturais, pela vontade de preservacdo dos interesses internos e pelo jogo politico de
aliangas (mais ou menos mediado pela Igreja, conforme o tempo ou a regido
especifica). Isso permitiu ndo apenas a formacgdo dos Estados mas ainda a progressiva
comunitarizacao das diferentes populagdes.

Curiosamente, foi no século XIX — época em que o modelo do Estado-nagdo
ficou definitivamente assimilado na realidade e cultura politicas — que o esforco de

articular a evidente identidade civilizacional europeia com a preservacio dos Estados-

nacdo se tornou pujante e a incapacidade de o conseguir particularmente frustrante.

Esta tensdo entre unidade e diversidade tornou-se de tal maneira significativa
que alguns autores vdo mesmo considerar que, desde entdo, ela representa uma
auténtica deméncia sociopolitica que evidencia sintomas de perturbacdo de multipla

personalidade (Backer, 1998: 1332).

Na verdade, na Europa moderna, as tendéncias agregadoras e desagregadoras
nio se sucedem, nem traduzem perspectivas sociais distintas. Pelo contririo, sio
permanentes e simultdneas, ndo obstante contraditorias.

Os europeus sabem bem da sua identidade civilizacional, mas nem por isso
deixam de constituir um conjunto babélico de povos pouco inclinados a assimilarem-
se. Trata-se de um excesso que Denis de Rougemont designava como o vicio europeu

de transformar a diversidade em divisdes rigidas e morbidas (Rougemont, 1962: 45).

Os esforcos de minimizagdo da tensdo — que decorrem da estratégia politica

tradicional de evitar a criteriagdo ou fundamentacio juridica®® (Bellamy, Castiglione,

S\ explicacdo e/ou enquadramento de nogdes politicas bdsicas continua a fazer-se por
referéncia a valores religiosos e culturais comuns (Schuman, 1963: 35). Isto porque o exercicio do
poder supde lacos estdveis, os quais decorrem da partilha continuada de experiéncias histdricas,
politicas, linguisticas e culturais (Soares, 2002: 11), tal como referiremos adiante (nota 448 in fine).

260 - . . ‘ ~ o

Na literatura em lingua inglesa é frequentemente usada a expressdo normative justification
(Eriksen, Fossum, 2004: 436) ou simplesmente a normative perspective/theory, para referir o esforco
em reconhecer, aos critérios juridicos, a sua relevincia enquanto fundamentos politicos — ao contrario
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2000: 1) — sdao sempre, dirfamos, manifestacdes dessa obsessdo, cujas contradigdes
internas fazem surgir os referidos sintomas de deméncia.

O principal problema que enfrentam todos estes esfor¢os €, naturalmente, o da
legitimidade ou legitimag@o do poder ao nivel europeu.

Ao evitarem o discurso politico no processo de integracdo, as abordagens que
se limitam a minimizar a tensdo entre as tendéncias de agregacdo e desagregacao,
tendem a assumir um cardcter puramente instrumental nesse processo. De alguma
forma, pretendem encarar o processo de integragdo apenas como um meio ou
instrumento de maximizagdo dos objectivos fixados ao nivel nacional.

Esta perspectiva ndo é nova. Pelo contrdrio, constitui a abordagem mais
comum das relagdes internacionais entre Estados soberanos, que surge como apenas
mais um nivel de intervencdo dos O6rgdos politicos internos, no sentido de
prosseguirem a defesa dos interesses nacionais. Se esse objectivo passa pelo
estabelecimento de mecanismos de cooperacdo permanente a escala internacional,
caberd as autoridades nacionais competentes avaliarem da conveni€ncia ou interesse

da participagdo em tais mecanismos.

Esta ldgica instrumental informa, segundo diferentes matizes, todas as
perspectivas doutrinais que procuram minimizar a tensdo entre as tendéncias
agregadoras e desagregadoras, exactamente porque se trata da justificagdo basica para
essa minimizagdo. Se o processo de integragdo € apenas outro nivel de ac¢do das
autoridades nacionais, verdadeiramente ndo existem tendéncias agregadoras. Existe
apenas uma convergéncia ocasional (ainda que continuada) na ac¢do das autoridades
nacionais, a qual se justifica em termos de andlise custo-beneficio.

Neste quadro, a justificacdo para as diferentes op¢des que o processo envolva
(mesmo que se trate da contemporizagdo com procedimentos relativamente auténomos
ou que escapem ao controlo das autoridades nacionais) serd sempre a das vantagens

que o processo objectivamente permita obter. Assim sendo, a legitimacdo do processo

do que acontece com as tendéncias realistas, intergovernamentalistas ou funcionalistas, que ignoram ou
minimizam essa relevancia (Bellamy, Castiglione, 2000: 1).
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faz-se apenas em termos de eficiéncia®™'. E aquilo que a doutrina veio a consagrar
como output legitimacy (Jiménez, 2010: 2) — e que anteriormente referimos [127], a
proposito do quadro de FEriksen e Fossum. Nao se procura uma legitimidade
auténoma, pois ela é sempre derivada: a democraticidade das decisdes resulta do
assentimento (directo ou indirecto) dado pelos representantes nacionais.

Por isso mesmo, ainda, a comunidade resultante do processo de integracao
nunca serd mais do que uma comunidade de interesses: o ponto de encontro de
interesses nacionais, que poderd justificar os graus de institucionalizagdo que a
eficiéncia do processo recomende. Dificil serd todavia que, nesta perspectiva, se
conceba algum grau de autonomia as instituigdes criadas, cuja accdo terd de se

reconduzir a prossecucao dos interesses nacionais envolvidos.

Neste quadro, as diferentes abordagens tendem a permanecer no nivel das
relacdes internacionais (na mera observagdo, ou quando muito, na classificacio desses
fendmenos), incapazes de evoluir para um tratamento juridico (por nio se imporem as
exigéncias de criteriagio que dai decorreriam). Esta deficiéncia®®® apenas serd
ultrapassada pelos modelos que se propdem a regular a tensdo entre unidade e

diversidade (infra, 3.3, p. 211 ss.).

B A l6gica da legitimacdo em razdo da eficiéncia do processo, pode pressupor o dominio
estadual do processo — como € particularmente evidente no modelo cldssico da cooperagdo que vermos
a seguir (cf. ponto 3.2.1, p. 135 ss.) — ou, no pélo inverso dessa mesma logica, pode ignorar total ou
parcialmente o papel do Estado no processo — como veremos no modelo do management (cf. ponto
3.2.2.3.2 p. 204 ss.). Nao serd de estranhar a convivéncia entre perspectivas tdo distintas num mesmo
quadro de andlise, uma vez que se trata, em ambos os casos, de modelos que se caracterizam por
ignorarem (minimizarem) a tensdo entre as tendéncias agregadoras e desagregadoras. No primeiro, essa
minimizag¢do ocorre por se presumir a manutengdo da ldgica estadual (ignorando portanto, qualquer
tendéncia agregadora); no ultimo caso, por se observar o processo a margem das estruturas politicas,
numa légica de pura eficiéncia de mercado.

2 Também a abordagem juridica padece, com frequéncia, de algumas defici€ncias e exageros.
Martin Schapiro refere-se ao legalismo — muito comum na doutrina europeia — segundo o qual a
Comunidade é apresentada como uma ideia de Justica, a constituicdo encarada como um texto
sagrado, os comentdrios doutrinais como verdades juridicas, a jurisprudéncia como resultados
inevitdveis da aplicagdo das fontes e o tribunal como uma expressdo cristalina da razdo e da teologia

constitucional (Burley, Mattli, 1993: 45).
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Este é o enquadramento genérico do conjunto dos contributos ou perspectivas
doutrinais que procuram minimizar a tensdo entre as tendéncias de agregacdo e
desagregacao.

Ja de seguida, procuraremos distinguir diferentes perspectivas que cabem
dentro desta posi¢do de principio. Importa apenas sublinhar uma dltima caracteristica
comum a todas elas: é que os esforcos de minimizagdo da tensdao impdem, sé por si,
voluntéria ou involuntariamente, limites ao processo de integracdo.

Ao recusarem qualquer justificacdo auténoma do processo (por o considerarem
mero instrumento das politicas nacionais), estas perspectivas trazem consigo a
necessidade recorrente de controlar, ou mesmo minorar, as ambigdes que o animam
(Eriksen, Fossum, 2004: 435). E, neste ponto, estas estratégias contradizem-se: o
processo desenvolve-se porque hd muito em comum - sejam os valores
civilizacionais, as vivéncias histéricas ou os interesses (econdmicos, politicos ou
outros) — mas, porque se recusa ponderar isso em termos da criagdo de um novo
enquadramento politico’®, as ambicdes estio limitadas aquelas que seja possivel

manter dentro do quadro tradicional®®’.

263 A Lo . ‘o s N

As deficiéncias ou limitacdes europeias em matéria de legitimidade (que se reconduzem a
questdo do chamado défice democritico) prendem-se essencialmente com a estrutura politico-
institucional europeia e com a sua fundamentagdo juridico-constitucional — ou normative justification

(Eriksen, Fossum, 2004: 436).

264 . . . e L.
Curiosamente, subsiste alguma doutrina que, constatando as dificuldades genéricas dos

modelos minimizadores da tensdo em acolherem a diferenca, nem por isso apontam no sentido da
criteriacdo, mas, inversamente, defendem o refor¢o das garantias nacionais, no quadro da legitimidade
derivada (Harlow, 2000: 24).
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3.2.1 Cooperacao/coordenacao

Le lendemain, nouveau message de Londres
plus précis: «Nous avons recu votre mémorandum.
Il faut bien comprendre que si le gouvernement
frangais a intention d’insister sur un engagement
de mettre en commun les ressources et d’instituer
une Haute Autorité ayant des pouvoir souverains,
cela comme condition préalable a une participation
aux conversations, le gouvernement britannique ne
pourrait a son grand regret accepter pareille
condition» (Monnet, 1976: 451/2)

As posi¢des doutrinais que analisam o processo de integracdo num quadro de
cooperacdo ou coordenacao sdo as mais radicais — dentro daquelas que minimizam a
tensdo entre as tendéncias de agregacdo e de desagregacdo — na medida em que
recusam a propria tensdo. Segundo estas, ndo hd tendéncias agregadoras mas tao sé o
desenvolvimento de redes mais ou menos complexas de obrigacdes (Backer, 1998:
1335), ou seja, mecanismos de cooperacdo, no quadro tradicional das relagcdes entre
Estados soberanos.

Vimos anteriormente que, em nosso entender, toda a integracdo se deve
distinguir da (mera) cooperacdo [67]. Essa distingdo € comum na doutrina europeia e
menos clara na doutrina americana. De qualquer forma, subsiste um conjunto
relevante de autores que, recusando-a, continua a enquadrar o processo de integracdo

dentro das tradicionais relagdes de cooperagdo entre Estados soberanos.

Em alguns casos, trata-se de pura inércia tedrica e conceptual, revelando um
esforco em mater a andlise do processo de integracdo (e do direito europeu
propriamente dito, que dele resulta) no quadro do direito internacional, preservando o

paradigma cldssico®® (Maduro, 2006: 8).

5 . . . . e ~ . .
2 (0] paradlgma consiste basicamente no seguinte: as constituigoes sao leis fundamentais de

Estados, enquanto as organizagdes internacionais e as confederacdes sdo criadas e reguladas por
tratados. A revis@o das constitui¢des pode ser efectuada por decisdo maioritaria o que implica arrogar-se
a competéncia das competéncias (kompetenz-kompetenz): soberania, estadualidade, legitimidade
origindria e aceitagdo da comunidade (ou da Grundnorn) como fonte ultima de autoridade.
Inversamente, os tratados apenas podem ser alterados por unanimidade, o que significa que a
kompetenz-kompetenz permanece nos Estados-membros, que se mant€ém soberanos face aos tratados
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Noutros casos € a recusa liminar da novidade (Avbelj, 2007: 4) propriamente
dita que justifica a ndo-aceitacio da diferenca entre integrag¢do e cooperagao.

De qualquer forma, nestas perspectivas, a construcdo europeia — bem como
qualquer outra organizacdo internacional —, fundar-se-4 e funcionard no quadro de
convencdes internacionais (Wyatt, 1982: 147) que constituem acordos de vontade
entre Estados soberanos?®®. Essa serd a sua caracteristica fundamental e, por isso, tem
de ser nesse enquadramento genérico do modelo confedera1267que se efectua qualquer
andlise (Hartley, 2002: 1, 35).

Se o processo ndo decorre nem revela mais do que um conjunto de vontades
soberanas, a cooperacdo ndo pode sendo fundar-se numa legitimidade instrumental e
derivada (Eriksen, Fossum, 2004: 436), pois trata-se apenas de mecanismos de

prossecucdo dos interesses estaduais.

No mesmo sentido — se apenas ha vontades e interesses estaduais —, toda a
cooperagdo supde que a gestdo dos processos seja feita por instituigdes
intergovernamentais, nas quais os Estados-membros tém direito a veto (ou em
alternativa, ndo se vinculam as decisdes a que ndo déem expressamente o seu
assentimento).

Estas instituicdes mostram-se pouco produtivas, ji que apenas obt€m
resultados quando nenhum dos participantes pressinta qualquer prejuizo (Eriksen,

Fossum, 2004: 440), real ou potencial.

(Cottier, Hertig, 2003: 284). Esta separacdo, em termos estanques, dos niveis interno e internacional
parece estar em via de superacdo num movimento de crescente aproximagdo entre o direito

constitucional e o direito internacional (ibidem: 264).

% O conceito de direito internacional é frequentemente usado no sentido de realgar o facto de

os Estados-nacdo reclamarem para si, em exclusivo, o poder de criar € impor normas no seu territério.
Assim, qualquer acordo internacional (ou 6rgdo dele decorrente) constituiria uma subespécie juridica
(estabelecida entre nagdes) que nunca poderia arvorar-se a dignidade governamental (Backer, 1998:
1333/4). Ele impde, portanto, diferentes niveis, nos quais se replicam as légicas: o Estado-nagdo €, no
nivel internacional, aquilo que o individuo é no nivel nacional (Weiler, 1995: V).

267 PR P . . .. .

Numa posi¢do intermédia — e ainda mais original — Craig Parsons defende que o processo
de construgdo europeia podia ter-se desenvolvido através de estruturas institucionais tradicionais, sem
que o modelo comunitario deva considerar-se essencial para os resultados conseguidos (Parsons, 2002:
48).
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A exigéncia do consenso torna a cooperagdo tanto mais dificil quanto mais
alargada seja a participagdo, como bem se compreende. E demonstra como todo o
processo de cooperacdo tem tendé€ncia a retornar a férmula diplomaética (bilateral)

tradicional.

No quadro da cooperagdo, a diversidade € a regra, enquanto a unidade € um
esforco ou um acidente. Assim sendo, o reconhecimento da diferenca resulta da

1 (a)

obediéncia ao principio soberano, por for¢ca do qual ™ essa diferencga tem de respeitar-

) s

se em termos de igualdade (Fossum, 2001: 9), e ® ¢6 é relevante a diferenca entre

Estados-nacdo (a gestdo das comunidades subnacionais é uma questdo interna e, no

. : I : ~ ~ . . 268
plano internacional, ndo hd, como vimos, sendo agregacdes acidentais de Estados

. s 269
animadas pelos respectivos interesses™ )

Dentro das perspectivas que insistem na andlise no quadro dos mecanismos de
cooperagdo — e particularmente no quadro do funcionamento de convengdes
internacionais — devem ser identificadas duas tendéncias, distintas e opostas (Berman,
2007: 1179):

— o universalismo, que acredita ser possivel que a via convencional constitua o
caminho do entendimento universal, segundo desenhos que progressivamente
apaguem as diferencas;

— o soberanismo territorialista [154], que rejeita a legitimidade de quaisquer

outras comunidades, além do Estado-nacao.

%8 No quadro da cooperacdo, toda a supranacionalidade suscita resisténcia, ja que ou assenta
numa autonomia que ndo faz sentido, ou decorre da incapacidade das partes defenderem
convenientemente os seus interesses (como acontece no caso da UPU, referido supra, na nota 235). Essa
foi a posic¢do do general De Gaulle nos anos 60, e dos conservadores britanicos liderados por Margaret
Thatcher nos anos 80.

299 A preservacio das diferencas pode, alids, constituir uma das principais motivacdes para a
participagdo em organizacdes internacionais e no proprio processo de constru¢do europeia (Fossum,
2001: 11). Fragilizados com a globalizacdo, os Estados podem procurar conjugar esfor¢os para melhor
resistirem ao impeto harmonizador que o processo desencadeia.
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270 (com eco

O universalismo remonta ao Tratado de Paz Perpétua de E. Kant
relevante em alguma doutrina recente), consubstanciando a confianca no entendimento
planetério, por via convencional®’'. As diferenc;as272 serdo ultrapassdveis no caminho
de edificagdo de um regime comum, ou seja, de uma progressiva uniformizagio®”>. O
objectivo ultimo da modernidade serd o da definicio de um direito cosmopolita
(Bogdandy, Dellavalle, 2008: 22; Kant, 1988: 40): a unidade faz-se, portanto, num

) . . 274
caminho de uniformidade”"".

O movimento de internacionalizacio do pods-guerra desenvolveu-se
essencialmente por essa via“"”, dando origem a uma ampla”" e efectiva uniformizacdo

s a277 . oo s
normativa™ ', a muitos niveis.

7% A origem pode ser recuada 2 ideia de comunidade humana introduzida pelo Cristianismo
(Schuman, 1963: 44; Huntzinger, 1987: 24), e entronca com o sentido solidario que Grotius ja
expressava (Alderson, Hurrel, 2000: 98).

271 A ideia de um direito das gentes contém em si uma outra ideia: a de uma vontade universal,
atribuindo a cada um aquilo que é seu (Kant, 1988: 70).

> Esta diversidade contém, é bem verdade, o germe dos ddios reciprocos e oferece um
pretexto para a guerra; mas, por forca dos progressos da civilizacdo e a medida que os homens se
aproximam cada vez mais dos seus principios, ela faz com que se entendam no seio de uma paz |...]
produzida e garantida pelo equilibrio conseguido no dmbito das mais vivas diferencas (Kant, 1988:
52).

273 . . . ~ . . . ~
Usamos aqui o termo unlformlzagao em alternativa ao termo mais geral de harmomzagao,

mais comum na doutrina, a fim de distinguir o objecto da andlise neste ponto — a constru¢ido por via
convencional de regimes comuns — dos casos em que esses regimes comuns resultam de medidas
impostas (Backer, 1998: 1331). Assim, reservamos para estes tltimos casos o termo harmonizacéo.

2 B nesta uniformidade que a perspectiva da cooperacio — ainda que animada pelo
universalismo, e eventualmente sob as vestes constitucionais (Machado, 2010: 56) choca com a
esséncia do processo de construcdo europeia, que se visa a unidade sem uniformidade e a diversidade
sem fragmentagdo (Hendry, 2009: 5).

275 . . .. . . . . .
Aquilo que aqui definimos por universalismo — numa terminologia corrente na doutrina —

surge também sob a designacdo de legalismo ou institucionalismo internacional, quando estes termos
reportam a convic¢do de que a situagdo de relativa anarquia internacional pode ser ultrapassada por via
do estabelecimento de organizacdes internacionais e do desenvolvimento do direito internacional
(Gehring, 1993: 227).

7 Em termos gerais, o exemplo mais relevante € naturalmente o das Nagdes Unidas. No
quadro da Carta das Nacdes Unidas, ndo foi reconhecido competéncia para ditar normas, a escala
universal, a nenhum dos 6rgdos, por razdes que dispensam explicacdo. Esta limitagdo ndo impediu,
todavia, que a Assembleia-geral fosse acometida a tarefa de promover estudos e fazer recomendagdes
tendo em vista fomentar e incentivar o desenvolvimento progressivo do direito internacional e a sua
codificagdo (alinea a) do n° 1 do art. 13.°). Nesse ambito, foi criada a Comissdo de Direito Internacional
que vem desenvolvendo esse esforco através da elaboracdo de um importante volume de convengdes, as
quais constituem as estruturas fundamentais da ordem internacional actual.
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A sua caracteristica essencial vem expressa no n.° 1 do art. 2.° da CNU, quando
refere que o primeiro principio da ac¢do da ONU e dos seus membros, para a
realizacdo dos seus objectivos, € o respeito pelo principio da igualdade soberana. Por
sua vez, o art. 1.°, ao fixar os objectivos, comega pela preservacio da paz e seguranca
internacionais (n.° 1), para se referir depois a criacio de relacdes de amizade entre as
nacdes (n.° 2), a realizag@o da cooperagdo internacional (n.° 3) e finalmente — que, para

a nossa andlise, € o mais relevante — & harmonizacdo da accio das Nagdes (n.° 4).

E bem verdade que no universalismo sdo menos evidentes algumas
caracteristicas gerais apontadas anteriormente a todos os modelos que minimizam a
tensdo entre a agregacdo e a desagregacdo. Em especial, parece poder-se questionar se
a ldégica instrumental se manterd. Afinal, o empenho da paz universal e a fé na
harmonizacdo ndo revelardo antes uma légica contextual, apontando no sentido da
formacdo de uma comunidade (humana) de valores, dotada de uma legitimacao
prépria?

Julgamos que a tentagdo de resposta positiva ndo resiste a uma analise mais

cuidada.

De facto, o modelo das Nagdes Unidas ndo visa a criagdo de uma organizagdo
internacional universal com legitimidade prépria (resultante de uma suposta
representatividade da comunidade humana no seu todo), capaz de construir um p6lo de

atrac¢do das lealdades civicas.

Para além do quadro da ONU, devem ainda ter-se presentes outros niveis, igualmente
relevantes. Em especial o econdmico, no dmbito do qual sdo de realcar as regras de funcionamento do
FMI (que estabelece um sistema universal de pagamentos) e do GATT — que no final do século evoluiu
para a OMC (e que permitiu uma diminui¢do progressiva das barreiras comerciais). Estes quadros
gerais foram complementados por outros mecanismos, cuja importancia ndo deve esquecer-se. Citem-se
apenas como exemplos, a Convencdo de Washington de 1965 (que protege os investimentos
estrangeiros) ou as convengdes da UNCITRAL em matéria de comercial (que em diferentes planos,
facilitaram a circulagdo, o comércio e a resolucdo de conflitos a escala internacional).

277 A doutrina, por vezes, identifica este processo de uniformiza¢do normativa com o advento
de um direito de integra¢do global que corresponderia ao processo de uniformizacdo ou aproximagdo
das regras internas através de tratados internacionais, particularmente no dmbito econdémico (Cottier,
Hertig, 2003: 267).
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Essa ideia, de humanidade e de preservacdo de valores universais, apenas é
discernivel no quadro da protec¢do dos direitos do homem. Importa, todavia, ter
presente que essa preocupacdo — que ndo é herdada do quadro da Sociedade das
Nacdes — surge por se entender que a atitude de desrespeito pelos direitos
fundamentais (chocantemente evidenciada no holocausto) terd contribuido
decisivamente para a II Guerra Mundial. E, nesse sentido, a proteccdo dos direitos do
homem assume um caricter instrumental em relacdo a preocupagdo primeira (a
preservacdo da paz e da seguranga > *internacionais).

Repare-se a propdsito que, afirmada logo no segundo pardgrafo do preambulo
da Carta, a fé nos direitos fundamentais do homem € referida nos objectivos (art. 2.°),
mas no quadro da cooperagdo internacional, aparecendo — sob a designagdo de
principio da igualdade de direitos — no art. 55.° como condi¢@o de estabilidade e bem-
estar, necessdria as relagdes pacificas e amistosas entre as nacdes.

Verificamos, assim, que o modelo universal de regulacdo, instituido com as
Nacgdes Unidas, € um modelo assente na cooperacio entre Estados soberanos, votado
primariamente para a preservacdo da paz e da seguranga internacionais (objectivo esse
que enquadra outros, nomeadamente o da protec¢@o dos direitos fundamentais).

Nestes termos, mantém-se a logica instrumental, orientada para a formacéo de
uma comunidade de interesses (a paz, a seguranga e o bem-estar constituem interesses
primordiais de cada um dos Estados-membros), assente numa legitimidade indirecta —

advinda dos seus membros (Lindberg, 1963: 109%™).

O universalismo, tal como a doutrina vem salientando (Berman, 2007: 1190),

apresenta importantes limitagdes.

78 A verdade é que o propdsito iluminista de um progresso unificador é sempre limitado pela
capacidade humana em perceber e controlar (March, Olsen, 2005: 19). Estas exigéncias tendem, assim,
a sobrepor-se, tal como aconteceu com a CNU.

2 E neste ponto que o neofuncionalismo (de segunda geracdo — chamemos-lhe assim, ja que
contraria a perspectiva inicialmente avangada por E. Haas — cf. nota 378) mais se aproxima da
cooperacdo (por via do intergovernamentalismo). Esta circunstincia (que ndo deixa de ser algo confusa)
apenas se tornou possivel porque, como vimos, em boa parte da doutrina americana ndo se insistiu na
disting@o entre cooperagdo e integragdo (cf. [67]).
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A primeira dessas limitacdes reside na propria pressuposi¢cdo da bondade da
uniformizagdo, que deve questionar—sezgo. Assim, o apagamento da diversidade faz-se
quase sempre a custa das vozes mais fracas — o que levanta, s6 por si, questdes basicas
de justica. Além disso, a diversidade parece dever assumir-se como um valor. Mesmo
em termos gerais, diferentes regimes s@o diferentes solugdes, de cuja experiéncia
resulta aprendizagem, ndo apenas para as comunidades que as implementaram (até
porque a diversidade € condicdo de inovagdo). Por outro lado, a capacidade de uma
ordem juridica (universal ou ndo) conviver com outras sem as absorver ou eliminar é,
em si mesma, enriquecedora para a vida social. E que o valor da liberdade s6 é
preservado no respeito pela diferenca (mesmo das situagdes desconfortdveis ou até
chocantes). Esse respeito constitui, portanto, uma demonstracdo de tolerancia que o
universalismo tende a ignorar.

A segunda limitacdo do universalismo € a inverosimilhanca da possibilidade de
que todas as difelren(;as281 possam ser ultrapassadas (Danchin, 2009: 31). E mesmo que
pudessem, a busca de uma harmonia universal dificilmente chegaria para convencer as
pessoas ou os povos a cederem nas suas convicgdes diferenciadoras. Nesta
perspectiva, caberia colocar a questdo ultima: e se fosse possivel convencer as
pessoas, seria desejavel fazé-lo? A realidade recente parece demonstrar o inverso: a
globalizacdo, muito embora tenha imposto alguma tendéncia harmonizadora, trouxe
consigo um fenémeno de fragmentacdo que se manifesta também no plano normativo
(Maher, 1998: 238).

A terceira limitagdo do universalismo reside nos custos e produtividade do
processo de uniformizagdo. Este, quando é possivel, é necessariamente lento e

trabalhoso. Por isso, centra-se tendencialmente mais na codificacdo de convergéncias

280 oA . . . o N

A mera existéncia de uma ordem universal tornaria, sé por si, mais dificil — sendo mesmo
impossivel — as comunidades nacionais invocarem limites a essa ordem, em defesa das suas
especificidades (Danchin, 2009: 29).

%1 Nem mesmo dentro dos Estados-nacgdo se mostrou possivel o apagamento das diferengas. E
ainda assim, dentro destes, uma ampla maioria da populagdo acredita que partilham os mais profundos
sentimentos comunitdrios, assentes na lingua, costumes, histdria etc. E alids essa crenga que permite aos
Estados-nacdo chamarem para si o poder final de ditar normas e implementé-las nos seus territérios. E
também ela que fundamenta a presuncdo de que ndo poderd haver autoridade superior ao Estado-nacdo
(Backer, 1998: 1333), a qual contraria a possibilidade de uniformizacao ao nivel universal.
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pré-existentes do que na construgdo de novos consensos”*”. Nessa medida, trata-se de
um processo que, num mundo em rdpida mudanga, estard permanentemente aquém da
realidade tecnoldgica, social ou econdmica.

Para além destas limitagcdes genéricas, a doutrina vem ainda questionando
também a sua eficécia, em diversos niveis.

Assim, deve, desde logo, ter-se presente que o processo de uniformizagdo (por
via convencional) tende a beneficiar os grupos de pressdao com efectiva capacidade de
nele intervirem283, eventualmente a custa do interesse geral (Stephan, 1999: 7). Por
outro lado, o processo de elaboragdo de regras por via convencional ndo contempla
qualquer confirmagdo de que a regulacdo, por essa via, seja mais eficiente do que ao
nivel nacional (Stephan, 1999: 5) e, por isso, na falta de critério de determinacdo dos
ambitos e de mecanismos de controlo permanentes>*”, o resultado podera ser o inverso

do pretendido.

Esta visdo universalista ndo se restringe as andlises dirigidas apenas ao
funcionamento da sociedade internacional no seu conjunto (o0 que parece poder retirar-
se da prépria designacdo). Assim, na histéria da Europa, perdura, desde hia mil e

quinhentos anos, o sonho da reconstru¢io do Imperium Romanum.

%2 Subsiste a possibilidade de o universalismo evoluir através de mecanismos mais leves. O
management a que adiante nos referiremos (ponto 3.2.2.3.2, p. 204 ss.), surge também como uma
alternativa universalista ao modelo tradicional do Estado (Areizla, 1995: 11).

83 Egta intervencao, vista como um risco na perspectiva tradicional da cooperagdo, é encarada
como natural e eficiente na perspectiva do management. Aqui se percebe, portanto, o ponto de encontro
das perspectivas e bem assim a sua divergéncia de base (cf. nota anterior). Um exemplo concreto pode
ajudar a perceber a situagdo: o Estatuto do Banco Central Europeu — que tecnicamente consiste num
protocolo anexo ao TUE - foi preparado por um comité de representantes dos bancos centrais e
aprovado praticamente sem qualquer emenda pela CIG (Lord, Magnette, 2004: 192).

240 mais importante critério de verificacdo que tem dado origem, no ambito europeu, a
diversos mecanismos de controlo é o principio da subsidiariedade que adiante trataremos (ponto 3.3.2.3,
p- 297 ss.). Repare-se todavia que, ao contrdrio do que acontece no processo decisério europeu — ou seja
no quadro deliberativo interno da UE —, a elaboracdo de convengdes ndo pressupde outra verificagdo
que ndo seja a pressuposta no assentimento dos Estados parte. Ora, conforme vem sendo salientado a
doutrina, os principais objectivos atingiveis num processo de harmonizacdo sido a realizagdo de
reformas nos regimes, a diminui¢do dos riscos juridicos e a valoriza¢do do papel dos intermedidrios —
em sede de negociacdo e de consultoria (Stephan, 1999: 4). Esta valorizagdo pode, em alguns, casos
conduzir a uma sobrevalorizacdo do processo pelos prdprios intermedidrios, em prejuizo do interesse
geral.
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[154]

A uniformidade juridica do direito romano, ou a uniformidade cultural e
religiosa da Igreja, constituem imagens poderosas de uma comunidade civilizacional,
a qual anima um esfor¢o de aproximagdo que, por sua vez, tem sido desenvolvido
através de um sem nudmero de convencdes, votadas expressamente para a
uniformizacdo continental — sendo especialmente evidenciadoras desse esforco as
convencdes celebradas sob a égide do Conselho da Europa (em especial a Convencgao
Europeia dos Direitos do Homem).

Este objectivo quase obsessivo de uniformizagdo €, alids, caracterizado como
um dos sintomas da perturbacdo da multipla personalidade europeia — exactamente
porque convive com outros sintomas inconcilidveis, como é o caso da simultinea
resisténcia dos europeus em admitirem a assimilacdo mutua (Backer, 1998: 1332). E,

afinal, outra forma de se referir a tensdo entre a diversidade e a unidade.

A legitimidade dos regimes e das instincias internacionais criadas nesta
perspectiva universalista (kantiana) é claramente indirecta. Trata-se naturalmente da
perspectiva de esfor¢cos de entendimento universal cujo caracter contratual é a fonte de
legitimidade. No ambito material, todavia, essa legitimidade indirecta resulta da
capacidade de condicionar os Estados-membros em termos tais que eles préprios
reconhecem a valorizagz”lo285 do seu enquadramento juridico (Lord, Magnette, 2004:

189).

Vejamos agora a tendéncia oposta, no quadro da cooperagdo: o soberanismo
territorialista, ou particularismo.
Ao invés da fé na uniformizagdo dos regimes por via convencional, insiste-se,

tanto quanto possivel, na proteccdo da prerrogativa soberana nacional®’, em especial

285 o S LY .
A valorizagdo pode resultar, p. ex. da diminuicdo do arbitrio no exercicio do poder (em

razdo, digamos, dos controlos efectuados ao nivel internacional). Casos hd em que o nivel internacional
€ usado também para garantir uma fundamentacdo técnica acrescida em apoio de posi¢des politicas
(Davies, 2009: 25).

286 < . - . NP
As relagdes inter-estaduais sdo, assim, vistas como ameagcas a prépria existéncia do Estado-
nagdo. Nesse sentido, a constituicdo suica de 1848 estabelecia, como tarefa fundamental da
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no tocante a determinagdo das regras jurl’dicas287. Essa é a primeira preocupacgao e
também a primeira justificacdo que decorre do pressuposto basico de que apenas
existe ordem dentro das comunidades politicas especificas (cuja coesdo interna
depende da distin¢do para com as demais), ndo sendo essa ordem, portanto, alargdvel a
humanidade®®® como um todo (Bogdandy, Dellavalle, 2008: 28).

No plano juridico-internacional a posicdo ¢é frequentemente defendida,
surgindo na doutrina sob a designagdo do monismo>*’ com primado do direito interno

(Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999: 93; Pereira, Quadros, 1993: 85).

O juiz Antonin Scalia, do Supremo Tribunal Federal americano (em voto de
vencido na decisdo relativa ao caso Roper v. Simmons), foi lapidar na exposicio dessa
posicdo, ao afirmar que a premissa bdsica do argumento do tribunal — de que as leis
americanas se devem conformar com as leis do resto do mundo — deve ser pura e

20 De facto, nesta perspectiva, os diferentes Estados sdo entes

simplesmente rejeitada
que competem e conflituam no plano internacional, pelo que este nivel surge apenas

Ll s 291
como terreno de confronto e nunca de legitimagdo™".

confederacgdo, a salvaguarda da seguranga e independéncia do pais contra o estrangeiro (Cottier, Hertig,
2003: 265).

287 : . ) . . . .
Neste sentido o realismo é uma corrente doutrinal que se situa nos antipodas do legalismo

(Burley, Mattli, 1993: 48) — cf. nota 262.

288 . . N . .
Genericamente esta posi¢do corresponde a da escola realista ou da realpolitk — a que

voltaremos adiante — cf. [242] e nota 497. Nesta altura importa apenas perceber que para esta corrente
doutrindria, a relativa anarquia internacional conduz quase automaticamente a um sistema em que a
sobrevivéncia das suas unidades depende do respectivo comportamento (e da acumulagdo de meios que
os protejam dos restantes). Assim, néo existindo mecanismos internacionais que garantam a protec¢do
dos mais fracos, ndo deverd exagerar-se a importincia das institui¢des internacionais — ou da ordenagdo
que estas aparentam — pois estas tenderdo a gerar expectativas irrealistas que podem agravar os riscos de
conflito (Gehring, 1993: 228).

9 A querela tradicional entre monismo e dualismo parece todavia ultrapassada, em especial
por forca da progressiva aceitagdo do pluralismo (Halberstam, 2008: 2). De qualquer forma, essa
aceitacdo foi lenta (Michaels, 2009: 10).

A doutrina distingue, pelo menos, trés variantes possiveis dentro do soberanismo territorialista
ou particularismo (Bogdandy, Dellavalle, 2008: 29).

0 Scalia, J., dissenting in Roper v. Simmons (03-633) 543 U.S. 551 (2005).

291 qx . .
Sdo bom exemplo dessa abordagem os autores americanos actualmente designados como

Neocons, entre os quais avulta Jeremy Rabkin. Para este o direito internacional é um mero instrumento
limitativo de limitacdo dos interesses nacionais, fundados e legitimos (Bogdandy, Dellavalle, 2008: 32).
Nele ndo haveria, portanto, uma ordenagdo constitucional, nem uma base moral (Allott, 1999: 35).
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As doutrinas particularistas ou soberanistas-territorialistas  insistem
frequentemente na distingdo tradicional entre tratados (ou convengdes) — que
constituem acordos entre Estados soberanos, no ambito do direito internacional — e
constituigdes — leis fundamentais de Estados-nacdo, no ambito do direito interno
(Aroney, 2005: 1), para recordar, de seguida, que toda a regulagdo convencional é
objecto de actos de introdu¢@o na ordem interna (que permitem a esta controlar os

292 2 . . 1293 .
0 ) Desta forma se mantém a marca territorial 0 como critério da

efeitos daqueles
exclusividade soberana — que, pela sua natureza, rejeita, portanto, a legitimidade

normativa de quaisquer comunidades além do Estado-nagdo®* (Berman, 2007: 1180).

Nesta perspectiva, o cumprimento das obrigacdes convencionais funda-se na
decisdo soberana interna de vinculag@o ao regime internacional — que envolve algum
nivel de delegacdo de poderes (Areizla, 1995: 3; Lord, Magnette, 2004: 189), e tendera
a resultar de uma escolha racional (Guzman, 2007: 121). Os Estados sdo, portanto,
entendidos como entes racionais, capazes de identificar e perseguir os seus interesses
na esfera internacional, os quais consistem na maximizagdo das vantagens e resultados
obtidos, alheios a qualquer no¢do de bem-estar internacional. N@o hd, assim, qualquer

sentido de vinculagdo ao cumprimento das obrigagdes convencionais, sendo as nogdes

22 Agsim, se os Estados sdo confrontados com a existéncia de regimes exteriores com
apeténcia para regularem situagdes internas, podem adoptar politicas isolacionistas (recusando a
vinculag@o aos mecanismos convencionais que definam tais regimes) e/ou introduzir mecanismos de
proteccdo. Essa serd a primeira reac¢do, visando a defesa da soberania territorial. Quando a existéncia
de regimes comuns corresponda a um interesse proprio, os Estados podem, entdo, participar na
formacdo de uma vontade colectiva capaz de laborar no sentido da harmonizagdo universal. Estas
posi¢des tém-se mostrado todavia pouco eficientes (Berman, 2007: 1163/4). Na verdade, elas ignoram
que — tal como referimos anteriormente (cf. nota 204) — o pluralismo juridico resulta simultaneamente
de um processo de fragmentac@o juridica e do surgimento embriondrio de um direito global ndo
estadual (Maher, 1998: 241). Dito de outra forma, o pluralismo traduz a superacdo da ideia tradicional
do monopdlio estadual da produgdo normativa.

% A doutrina vem todavia salientando o facto de a pluralidade de ordens juridicas resultantes
dos processos de globalizacdo e de fragmentacdo tenderem a sobrepor-se territorialmente ou a
constituirem formas especificas de direito ndo territorial (Maher, 1998: 238).

#* Na doutrina conservadora — que insiste portanto na preservacdo da centralidade estadual
enquanto autoridade legislativa — encontramos, quer a recusa pura e simples do pluralismo juridico
(nomeadamente na declaracio do juiz Scalia, referida supra), quer uma abordagem do pluralismo na
perspectiva monista tradicional: a autoridade final (em caso de conflito) tem sempre de pertencer aos
Estados, na medida em que o fundamento (primeiro ou) dltimo reside nos tratados, que expressam a
vontade daqueles (Avbelj, 2006: 395). Sao, portanto, meras manifestacdes do pluralismo fraco a que
anteriormente ja nos referimos (cf. nota 64), mas agora identificadas no plano interno.
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de legitimidade ou de legalidade pouco relevantes (Guzman, 2007: 17): é a perspectiva

do meio internacional como andrquico (ou como um estado de natureza)zgs.

Na perspectiva do soberanismo territorialista subsiste apenas um
enquadramento susceptivel de admitir a alteracdo da natureza convencional: um
processo de unido, fusdo ou incorporacdo de Estados capaz de dar origem a um novo
Estado (Areizla, 1995: 2). Esta é, alids, uma figura conhecida no direito internacional
classico (Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999: 530; Pereira, Quadros, 1993: 337) que

permite manter inalterados os conceitos desta perspectiva cldssica.

A UE foi criada por tratados internacionais (aquilo que, no estrito ambito do
direito europeu, se apelida de direito originario). Essa circunstincia tem sido bastante
para que uma parte da doutrina mantenha a sua andlise no quadro da cooperagdo a que
nos vimos referindo (Hartley, 2002).

Em todo o caso, a doutrina mais conservadora — mesmo quando nio defende a
novidade europeia — pode admitir que, nas fases iniciais, a UE fosse caracterizada
nesses termos, mas tende a reconhecer que essa situacdo foi, todavia, objecto de
profundas alteracdes, as quais tornam esse enquadramento desadequado (Eriksen,
Fossum, 2004: 444), pelo menos a partir do TUE (Fossum, 2001: 10).

Na verdade, é cada vez mais extenso e patente o conjunto de elementos que

. 296 %297 o
tornam desajustado®”® o modelo da cooperagdo™” para a caracterizacdo do processo de

295 . . . .. . . .
Esta perspectiva — que foi dominante na teoria internacional do pds-guerra — assume assim

duas caracteristicas que sdo cada vez menos comprovdveis pela observacdo dos factos: a auséncia de
institucionalizagdo das relagdes interestaduais (que estd implicita na ideia de anarquia internacional) e a
irrelevancia dos actores nao estaduais (Gehring, 1996: 235).

2% 0 modelo de andlise alternativo que mais tem revelado essa desadequagdo serd sem diivida
o pluralismo juridico que (como o nome indica) perspectiva as relagdes entre as ordens juridicas
nacionais e europeia, apenas como mais um fenémeno de pluralidade de ordens juridicas (situagdo cada
vez mais comum como consequéncia da globalizag¢do e fragmentacdo, tal como veremos adiante — cf.
ponto 3.2.2, p. 149). O processo de construgdo europeia denotard, isso sim, uma riqueza particular na
medida em que o fenémeno da pluralidade de ordens juridicas pode explicar-se ndo apenas no quadro
dos fenémenos globais, mas ainda através de conexdes especiais, como sejam os tratados, as
constituicdes dos Estados-membros, e outros actos como sejam as directivas (Maher, 1998: 238).
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integracdo europeu. Os mais importantes destes serdo, provavelmente, o caricter
supranacional atribuido ab initio a algumas das mais importantes institui¢des
europeias (nomeadamente a Comissao Europeia, o PE e o Tribunal de Justica), e a
progressiva autonomia do direito europeu™®. O facto de os sujeitos deste novo
ordenamento serem , ndo apenas os Estados-membros, mas também os cidaddos destes
(Mabher, 1998: 242; Craig, 2001: 129) afasta-o irremediavelmente da matriz tradicional

do direito internacional (Fossum, 2001: 10).

Subsiste, todavia, no ambito do TUE, a PESC, cujo quadro mantém
caracteristicas do modelo de cooperacdo tradicional, maxime ao estabelecer a
unanimidade para as deliberacdes (art. 31.%/1) e excluir a adopg¢ao de actos legislativos
(art. 24.°/1 §2).

Esse quadro tem sido, no entanto, objecto de desenvolvimentos e articulacdes
que tendem a complexifica-lo em termos tais, que se torna dificil a aplicacdo pura e
simples dessa 16gica™”.

Tenhamos presente, como exemplo, o funcionamento das instituicdes cujos
poderes variam conforme o quadro em que actuem. Assim, sempre que as instituicdes
supranacionais (a Comissao, o PE ou o tribunal) intervém, tenderdo a replicar métodos

de trabalho e culturas que muito dificilmente deixardo de contaminar esse cardcter

27 Nido obstante, alguma doutrina insiste no cardcter internacional dos tratados, nao lhes
reconhecendo elementos inovadores que imponham uma distin¢do substancial (Wyatt, 1982; Hartley,
1999). A fragilidade dessa posi¢@o tem, todavia, sido objecto de importantes criticas (Craig, 2001: 131).

28 Na doutrina, os esforcos de adequar o direito europeu aos conceitos basicos tradicionais
deram origem a explicacdes mais ou menos inovadoras. Assim, por exemplo MacCormick, ndo
querendo afastar a centralidade estadual, mas pretendendo, todavia, admitir a autonomia do direito
europeu, defende a existéncia de um reconhecimento mituo (de validade), o qual permitiria a
articulagdo de ambas. Os tribunais nacionais aplicariam o direito europeu, ndo como direito estrangeiro,
mas por reconhecerem a sua validade. Por sua vez, os 6rgios europeus, incapazes de impor por si sds,
as suas decisdes, estariam forcados a reconhecer a validade das ordens nacionais (MacCormick, 1995:
262; Maher, 1998: 239).

#9 Tenham-se presentes nomeadamente as intervencdes, cada vez mais importantes, de
instincias supranacionais, no quadro dos mecanismos de cooperag@o. Assim, por exemplo, o direito de
iniciativa reconhecido a Comissdo no quadro da PESC, ou o papel do Alto Representante para a Politica
Externa, denotam algum apagamento da disciplina da cooperagdo, impondo, por essa via, o recurso a
16gicas de legitimacdo complementares (Lord, Magnette, 2004: 190).
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meramente cooperativo (se a intervengdo surge em mecanismos que situemos nesse
quadro).

De qualquer forma, no ambito destas matérias, o modelo da cooperagdo
permanece a referéncia essencial e com ele a ldgica tendencialmente instrumental —
uma vez que o processo se desenvolve estritamente dentro dos interesses comuns aos
Estados-membros —, assente numa output legitimacy (Jiménez, 2010: 2) ou

legitimidade formal, indirecta e material, decorrentes da eficiéncia da sua acg¢@o.

As posturas soberanistas-territorialistas sdo o enquadramento mais tradicional
do chamado eurocepticismo3 00, ou seja, da resisténcia, mais ou menos declarada, ao
processo de integracao.

Muito embora com uma expressao pouco influente (a excepcao talvez do caso
britdnico), ndo deixam de ter uma presenca permanente na doutrina, sendo
caracteristica genérica, a permanente insisténcia nas debilidades ou declinio do

processo, posi¢do que constitui uma das interpretagdes histdricas recorrentes (Crespy,

2008: 11).

O soberanismo territorialista insiste no caricter necessariamente derivado da
legitimidade dos processos de cooperacdo: toda a ordenacgéo internacional é construida
por Estados, visando a preservacio dos seus interesses’ . Os niveis de colaboracio
dependem directamente da andlise custo-beneficio, justificando-se apenas como uma
forma de aumentar a efici€ncia nos mecanismos decisérios (Eriksen, Fossum, 2004:
440).

Na pratica, a cooperagdo torna dificil a formacdo de uma vontade colectiva,

tendendo o conjunto dos Estados a favorecer a participacio dos membros mais

300 .. . : o :

O eurocepticismo comporta diferentes graus e posturas. A diferencia¢do destas fez surgir
uma série de neologismos, como sejam a eurofobia, a euroindiferenga, o eurorealismo ou a eurocritica
(Crespy, 2008: 16).

' Esta perspectiva tradicional, assente no paradigma realista (ou da realpolitk) que recusa
qualquer eficiéncia aos 6rgdos supranacionais, fez com que, durante décadas, a doutrina internacional e
da ciéncia politica (onde prevalece o paradigma) ignorassem, por exemplo, a intervencio relevante dos
tribunais internacionais e em especial do TJCE (Mattli, Slaughter, 1998: 179).
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importantes € mais empenhados (mais relevantes), dados os elevados riscos que o
abandono destes pode gerar’””. Essa situagdo pode sempre ocorrer como consequéncia

da mera existéncia de alternativas mais vantajosas (Eriksen, Fossum, 2004: 439/40).

O caricter assumidamente instrumental (utilitdrio) destes processos traz
consigo uma facilidade, ao dispensar ou tornar desnecessdrias quer a sua
fundamentagdo, quer ainda a afirmacdo de preocupagdes comuns. Visto de outra
perspectiva, dir-se-ia que a recusa da unidade (que nunca serd mais do que uma
convergéncia eventual) implica que esta, ndo existindo, ndo possa criar tensdo coma as

partes.

A realidade mostra, no entanto, que, nos processos de cooperagdo
internacional, a valia dos resultados (que, nesta perspectiva, deve constituir a tnica
justificacdo do processo) pode ndo assegurar a perenidade dos mecanismos. A mera
gestdo de interesses gera equilibrios instaveis, pelo que a subsisténcia dos mecanismos
dependera sempre da afirmacdo de valores e regras comuns e de instituicdes fortes

(Eriksen, Fossum, 2004: 440).

302 Esta dificuldade, conjugada com aquela que anteriormente referimos — do aumento da
dificuldade em obter o consenso quanto maior for o nimero de participantes [146] —, reforca a
tendéncia dos processos de cooperacdo (que consistem em mecanismos multilaterais) em retornarem
aos mecanismos bilaterais tradicionais da diplomacia. Essa tendéncia € ainda refor¢ada pelo facto de as
poténcias darem naturalmente preferéncia aos mecanismos bilaterais, uma vez que, nesse plano, a
materializacdo das vantagens relativas € muito mais evidente, tornando os processos mais previsiveis e
controldveis.
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3.2.2 Aproximacao

The European Union must respect the drive
of member states to retain their national identities,
while at the same time an increasing proportion of
member state legislation is either borrowed directly
from community law or is shaped substantially by
community legislation (Rubio-Llorente, 1998: 3)

. . A o~ 303
As diferentes correntes doutrinais que agregamos no ambito da aproximagao

caracterizam-se, todas elas, pelo facto de nio enfrentarem o pluralismo (ou, o que no
caso ¢ o mesmo, a tensdo entre a vontade das partes em preservarem a diversidade e o
fmpeto agregador no sentido da unidade). E fazem-no valorizando, conforme os casos,

as condic¢des do seu surgimento, a dindmica ou as vantagens do seu funcionamento.

A dindmica de aproximag¢@o vai manifestar-se primdria e essencialmente na
construcdo de regimes comuns, por via da adop¢do de actos com natureza legislativa
(ou seja, actos normativos que constituem manifestagcdes de vontade da autoridade
competente).

Nao devemos, todavia, encarar o processo nesse enquadramento apenas.
Assim, deixando de fora outras fontes que, no dambito europeu, sdo pouco relevantes
(como seja o costume), € importante realcar o papel que a jurisprudéncia do tribunal

teve, em sede de harmonizacao.

Na verdade, apoiado na afirmacio do efeito directo, o tribunal desenvolveu os
conteidos das diferentes disposicdes convencionais, criando verdadeiros regimes
juridicos comuns. Este processo, que adiante veremos (cf. infra, ponto 3.3.1.2, p. 255),
releva, ndo apenas em sede de harmonizacdo — na medida em que se edificaram
regimes juridicos perfeitamente unificados —, mas também em sede de meta-

harmonizacdo — por assentar naquilo que, na doutrina americana, se designa por

3930 termo aproximacdo € aqui usado num sentido de harmonizagdo voluntiria ou consentida,
por oposi¢do aquela harmonizacdo que resulta de actos normativos impostos (Backer, 1998: 1331).
Assim, aquilo que vamos encontrar ao longo deste ponto, sdo posi¢des que se esforcam por definir
pontos de convergéncia (que podem ser pré-existentes — 3.2.2.1 —, ou podem ocorrer num dado
enquadramento — 3.2.2.2 — ou, ainda, de uma dindmica especifica — 3.2.2.3).

V. tb. nota, 273, na qual se explica o uso dos termos uniformizacio e harmonizagao.
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principio interpretativo e, no direito europeu, se chamam principios gerais de direito

comunitario (Backer, 1998: 1346).

Em todo o caso, deve reconhecer-se que a relevancia da jurisprudéncia no
processo de construgdo europeia s6 muito recentemente vem sendo analisada, tendo
sido ignorada durante décadas pela maioria das perspectivas doutrinais.

De facto, o quadro genérico daquilo que designamos por aproximacao integra
um conjunto de abordagens doutrinais que, no essencial, constituem evolucdes da
perspectiva cldssica da cooperacdo, que vimos anteriormente. E, tal como entdo
referimos, as duas vertentes que a perspectiva da cooperacfo apresenta vao inspirar, de

formas diferentes, as perspectivas que postulam uma aproximacao progressiva.

A vertente da cooperacgdo que anteriormente definimos como o universalismo
(cf. supra [149], p. 138) vai constituir a primeira inspiracao originaria da perspectiva
do processo de construgdo europeia assente na ilusdo de que a tensdo entre unidade e

diversidade pode ser superada num esfor¢o de aproximagdo ou harmonizagio.

Assim, uma parte significativa das perspectivas que defendem formas de
aproximacdo decorre do mesmo pressuposto essencial, de que a diversidade é
contorndvel através da edificagdo de regimes comuns®™. A diferenca essencial estd no
facto de que, enquanto os mecanismos tradicionais de cooperagdo se desenvolvem por
via da negociacdo (politica) de convengdes internacionais (mecanismos pontuais muito
complexos, até por ocorrerem no quadro de sujeitos soberanos), na aproximagio ou
harmonizacio, deparamos com mecanismos mais flexiveis (beneficiando de estruturas

institucionais muito mais avangadas, que regulam processos negociais permanentes),

304 Até ao AUE a construgdo europeia — e especificamente o Mercado Comum - tinha sido
conduzida no pressuposto de que seria possivel a progressiva adop¢do de normas comuns, num claro
percurso de harmonizacdo. A partir do AUE a posicdo serd, todavia, alterada, passando a presumir-se
que as regras nacionais sdo garantia suficiente para todos. Terd sido a doutrina do Cassis de Dijon (ac.
20.2.79, proc.® 120/78) que terd imposto a aceitagdo dos standards nacionais (Sandholtz, Zysman, 1989:
116).

151



[164]

que enquadram relagdes de proximidade historicamente sedimentadas em leques
alargados de interesses comuns.

No ambito europeu, essa diferenca (face aos mecanismos tradicionais da
cooperacgdo) € bem evidente. Basta recordar o funcionamento das institui¢des, as quais
adequam e equilibram diferentes interesses, segundo procedimentos de decisdo
relativamente céleres, e que geram grandes quantidades de actos — inclusive
normativos — capazes de ordenar, de forma coerente, os diferentes niveis de

actividade.

A UE decorre — é bem verdade — de um quadro convencional muito
desenvolvido, mas que € apenas o ponto de partida, a origem, de uma ordem juridica
complexa e muito ampla, edificada através de milhares de actos juridicos que sdo, no

essencial, resultado de um esfor¢o de harmonizagao.

As diferentes abordagens doutrinais que adiante analisaremos no quadro da
aproximacdo distinguem-se segundo as diferentes perspectivas que t€m da dindmica
do processo de integracdo. Mas, em boa parte, reflectem essa postura universalista
derivada®, que encara a construgdo europeia primariamente como um fenémeno de
agregacdo em volta de regimes comuns. E serd nesse sentido que ignoram ou

minimizam a tensio entre unidade e diversidade.

A segunda origem inspiradora da aproximagao reporta as posi¢cdes doutrinarias
realistas®® — que se tornaram dominantes na doutrina internacional, sendo muito

influenciadas pela obra de Carl Schmidt — que vieram a ser completadas (e de alguma

3950 universalismo que inspirou o esforco de harmonizacdo na Europa, volta de novo & esfera
internacional, animado pela experiéncia europeia, na defesa de uma partilha (global) de soberanias
(Corner, 2008).

3% As posicdes doutrindrias realistas (ou da realpolitik) correspondem ao soberanismo
territorialista que referimos anteriormente [148], [154]. A diferenca da designacdo justifica-se pela
necessidade de respeitar os termos utilizados pelos autores citados em cada passagem. Assim, a
designagdo do soberanismo territorialista € de Berman enquanto a da escola realista € de Bellamy.
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forma atenuadas) pelos estudos que revelaram a influéncia da economia nas relagdes
inter-estaduais®”’.

No entanto, embora sem o assumirem, estas abordagens tendem a revelar
posi¢cdes de natureza utilitaria (Bellamy, 2000: 1). O que significa, portanto, que a
perspectiva realista se manifesta essencialmente na tendéncia para abordar e valorizar

o processo segundo critérios de natureza econdmica.

O caricter fundamentalmente econdmico do processo de integragﬁo3 08
vocacionado primariamente, com o Tratado de Roma, em 1957, para a construcio de
um mercado (Gomes, 2009: 153) — convergiu nesse sentido. E simultaneamente
contribuiu para que o quadro institucional fosse encarado em termos politicamente
difusos, desenvolvendo-se através de burocracias cuja fungdo europeia e nacional se
confundem e agentes econdémicos desligados de simples referéncias nacionais
(Areizla, 1995: 2).

Neste sentido, Ernst Haas salientava, ainda nos anos 50: os funciondrios da
CECA, agindo em representacdo dos governos nacionais, sempre entenderam ser
necessdrio harmonizar as respectivas politicas de forma a tornar possivel que os
sectores funcionassem de forma integrada, sem que no entanto, nessas afirmacoes
estivesse implicito qualquer compromisso ideologico com a ideia europeia (Haas,
1968: 297). O enquadramento econémico do processo facilitou a sua perspectivacao

em termos das vantagens miutuas que a aproximacao gerava. Essa aproximacao surge,

307 A teoria dos jogos constitui um dos terrenos de explicagdo mais importante para o esfor¢o
de harmonizagdo das regras, distinguindo-se dois tipos de jogos: os jogos faceis (em que a participacdo
no jogo € imediatamente vantajosa, pois permite a necessdria coordenacdo da ac¢do dos Estados — p. ex.
quando definem um regime de utilizacdo das rotas aéreas, garantindo a seguranca do trifego) e jogos
dificeis (em situagdes em que a coordenacdo ndo € necessdria, mas que, conseguindo-se, permite
maximizar os ganhos). O esforco de harmoniza¢do incidird essencialmente em situacdo de jogos dificeis
(Guzman, 2007: 121).

08 g inegdvel que o processo de integracdo teve uma motivagdo inicial mais forte: a paz
(Soares, 1999: 2). Ela é evidente na Declaragcdo Schuman de 9 de Maio de 1950 que deu origem a
CECA e alimentou as iniciativas seguintes (Comunidade Europeia de Defesa e Comunidade Politica). A
preservagdo da paz na Europa viria, no entanto, a assentar noutra estrutura, a NATO, melhor equipada
para dar resposta as principais necessidades bdsicas. Neste enquadramento, o processo de integragdo
pode concentrar-se nas (restantes) necessidades basicas das populagdes, que no periodo do pds-guerra
eram fundamentalmente de natureza econémica.
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portanto, como a dindmica central do processo de integracdo (dentro da qual, ndo

obstante, se desenvolverdo diferentes matizes interpretativas, como veremos adiante).

Tratando-se de abordagens doutrinais que, como vimos, constituem evolucoes
da perspectiva cléssica da cooperacgdo, os diferentes matizes da aproximagao resultam,
desde logo, da relativa estadualidade de cada um dos modelos.

Assim, na valoriza¢do da unidade (3.2.2.1) e na Cross fertilization (3.2.2.2) ou
fertilizacdo cruzada, verificamos que o processo de construcdo europeia é ainda
perspectivado a partir da figura do Estado (tal como no modelo de cooperacio, alids) —
porque os Estados-membros reclamam para si a capacidade deciséria tltima e, bem
assim, porque a figura do Estado permanece como realidade politica que, em tltima
instincia, inspira e explica o processo. Contrariamente, nos modelos de convergéncia
(3.2.2.3), em especial o management (3.2.2.3.2) ou modelo tecnocritico (Areizla,
1995: 2), a perspectiva do processo faz-se ja sublinhando a autonomia de outros niveis

decisérios que nele participam.

Constituindo a estadualidade®” uma referéncia importante em alguns dos
modelos que perspectivam o processo de integracdo numa dindmica da aproximacao,
importard referir um elemento que muito contribui para a tendéncia de minimizagao da
tensdo. Referimo-nos ao facto de, inicialmente, se ter entendido no dmbito europeu
que as pessoas ndo estavam preparadas para aceitar a integragdo, e, por isso, se
considerou preferivel que o processo de construg@o europeia pudesse avancar sem que
fossem dadas muitas explicacdes (Fossum, 2001: 11), assumindo-se, assim, um

consenso permissiv0310.

39 A estadualidade, e bem assim uma concepgao simplificadora e monolitica do Estado, vao
subsistir mesmo nas correntes dominantes iniciais — neofuncionalismo e intergovernamentalismo
(Mattli, Slaughter, 1998: 184).

319 Serd todavia de realcar que o conceito de integracdo praticamente nunca teve uma oposi¢ao
real na doutrina ou nos media (Lindberg, 1963: 108).
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Pretendia-se, no essencial, evitar que a defesa da diversidade (maxime
estadual-nacional) pudesse afectar a estrutura institucional europeia, ainda muito
fragil.

Também por isso, o processo de constru¢do europeia € marcado, desde o inicio,
por uma insisténcia quase exclusiva na eficiéncia econémica dele decorrente,
desvalorizando-se o seu ambito politico.

Os modelos que postulam a aproximagdo ou harmonizagdo®'' resultam, em boa
parte, deste enquadramento histérico. O processo € visto como uma construcdo de
cardcter marcadamente técnico. Isso mesmo serve como primeiro argumento no
sentido da minimizacdo da tensdo, na medida em que ela permite presumir que a
agregacdo ndo crie atritos com o fendmeno nacional, por ndo o disputar. Por outro
lado, nessas circunstancias, ele vai justificar-se justifica e alimentar-se das vantagens

econdOmicas que permite atingir (Lindberg, 1963: 109).

Esta perspectiva vai revelar-se, todavia, como uma fragilidade do préprio
processo, sendo posta em causa a partir da aprovacdo do TUE (1991).

A criacdo de uma Unido Europeia fez surgir definitivamente a questdo da
legitimageio3 12 (Fgllesdal, 2004: 3; Miiller, 2007: 14). E curioso que assim tenha sido,
uma vez que este tratado surgia, ainda, no quadro do processo de integracdo

econdmica: concluido o Mercado Comum (na formulagdo mais avangada de Mercado

3T A doutrina prefere, por vezes, outros conceitos, como o de europeizacio, de cujo processo a
harmonizagdo e a convergéncia seriam eventuais resultados (Radaelli, 2000: 6). A distingdo ndo &
relevante no quadro da nossa andlise, uma vez que, embora referindo-nos ao processo, identificamos
este com o resultado pretendido (ja que € este que determina os termos em que se procura resolver a
tensdo entre unidade e diversidade).

32 A questdo da legitimidade mantém-se no centro da investigacdo académica sobre a UE
(Lord, Magnette, 2004: 183). Para alguma doutrina, todavia — em especial A. Moravcsik — tratar-se-a de
um falso problema, criado por académicos e politicos com aspiragdes madisonianas (por referéncia a
James Madison, um dos founding fathers e autor da constituicdo americana), ja que o peso burocratico e
financeiro da UE € pouco significativo, o funcionamento institucional é suficientemente controlado e a
legitimacdo indirecta pode bem considerar-se suficiente (Miiller, 2007: 22). De qualquer forma, parece
evidente que a realizacdo da UEM esgotou a légica instrumental (e a mera comunidade de interesses
que dela decorria), impondo a definicdo de uma legitimacéo assente em mais do que a mera eficiéncia.
O facto de se ter percebido a necessidade de aumentar consideravelmente a intervengdo dos
mecanismos de redistribui¢do (com a Coesdo Econémica e Social) mostra o esgotamento da output
legitimacy.
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Interno’"?, introduzida pelo AUE), foi necessdrio regular a passagem a fase seguinte,
da Unido Econémica e Monetéria®'*. Para além disso, o TUE esforcava-se por dar
coeréncia aos diferentes mecanismos que vinham sendo desenvolvidos a margem do
regime fixado inicialmente no TCE, articulando-os no ambito de uma estrutura
institucional dnica. E era esta articulacdo que fazia surgir a UE.

Nzo obstante, o TUE sofreu importantes resisténcias®”. Essas dificuldades
foram relativamente pouco antecipadas pela maioria dos actores, pois o processo de
constru¢do do Mercado Interno havia criado, pela primeira vez, um clima de
entusiasmo generalizado em volta do processo. Além da percepcdo das vantagens
obtidas com a integracdo econdmica, pouco depois, a Europa viveu a euforia
resultante da destrui¢do da cortina de ferro, que dividira o continente durante quase
meio século e o mantivera refém da ameaca de uma nova guerra mundial.

As elites politicas europeias respiravam confianga e talvez por isso tenham
presumido que 0s novos avangos no processo de integracdo ndo ofereceriam

dificuldades assinaldveis. E estas surgiram de onde menos se esperava.

313 O Mercado Interno corresponde ao Mercado Comum (que estabelece a livre circulacio dos
diferentes factores de produgdo: matérias primas, trabalho e capital) com um acréscimo fundamental: a
eliminacdo das fronteiras fisicas técnicas e fiscais. Essa eliminacio — conseguida através da
implementacdo das medidas elencadas no Livro Branco sobre o Mercado Interno — trouxe consigo
importantes ganhos de eficiéncia e, além disso, uma percep¢cdo muito mais clara da existéncia do espaco
europeu.

314 A doutrina econémica — que desenvolveu inicialmente o conceito de integracdo — adiantava
quatro niveis de integracdo: a Zona de Comércio Livre (que estabelece a livre circulagdo das
mercadorias origindrias dentro do espaco que a forma), a Unido Aduaneira (que acrescenta uma pauta
aduaneira comum permitindo alargar a livre circulagdo de mercadorias aquelas que sdo origindrias de
fora do espago econdémico), o Mercado Comum (que alarga a liberdade de circulacio aos outros factores
de producdo: trabalho e capital) e a Unido Econémica e Monetdria (que introduz regras de convergéncia
nos principais mecanismos de regulacdo macroecondmica: as politicas monetdria, orcamental e fiscal).
Na UE foram experimentadas as trés fases mais importantes, sendo que a passagem nem sempre foi
evidente em termos cronoldgicos (Hopner, Schifer. 2007: 7). O processo de integracdo, definido em
volta dos modelos econémicos, manifesta-se em termos essencialmente negativos (Lindberg, 1963:
109), ou seja, através da destruicdo dos obstaculos a livre circulagdo dos factores de produgao.

35 g frequente, na doutrina, a referéncia ao TUE como marcando o fim do consenso
permissivo (Crespy, 2008: 2), no qual a integracdo se fez disfarcadamente — integration by stealth
(Bellamy, Warleigh, 1998: 453). Ele marca também o fim daquilo que alguma doutrina designa como a
fase das Comunidades e o inicio da fase da transformacdo que deu lugar a fase da Unido com o Tratado
de Libsboa (Gorjao-Henriques, 2010: 49).
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A nota mais importante terd sido o ndo dinamarqués no referendo ao TUE, o
qual resultou dos receios da agressdo a identidade nacional.

Subitamente, a questdo da preservacao da diversidade — que nunca antes tinha
surgido — ameagou o processo. No mesmo sentido, surgiram (nessa € em posteriores
ocasioes) dificuldades com britanicos, franceses, irlandeses, holandeses e suecos.

Muitos foram os que interpretaram essas reac¢des como evidentes sinais da
fragilidade da ideia europeia. Importard, todavia, constatar que essa fragilidade era (e é
ainda hoje), bem menor do que parecia poder retirar-se dessas reacgdes. A questio era
outra’'® e prendia-se, como referimos, com a necessidade de protec¢ao das identidades

nacionais’!’.

Repare-se que, fora do estrito quadro destes episddios, ndo parece que existam
oposi¢cdes nacionais permanentes e organizadas, capazes de reagir, sempre que O
processo evolui. Assim, por exemplo, o leque das matérias sujeitas ao voto por
maioria vem sendo sucessivamente alargado em todas as revisdes dos tratados sem
que o assunto mereca sequer debates relevantes. No mesmo sentido, o progressivo
alargamento das dreas de competéncia, embora justifique alguma oposi¢do pontual,
nunca logrou pontuar no debate politico.

Alias, as dificuldades sentidas nunca lograram parar ou impedir o processo

(Laursen, 2007: 2), constituindo turbuléncias que revelam apenas®'® aquilo que vimos

316 A doutrina vem, alids, insistindo que, apesar das flutuagdes (e do desinteresse que é sempre
assinaldvel), a opinido publica europeu se mantém favordvel a integracdo europeia (Fgllesdal, 2004: 5).

17 Numa perspectiva constitucional (que é aplicdvel neste Ambito, face A constitucionalizacio
dos tratados a que adiante [239] nos referiremos), tratou-se do divércio entre a constituicdo formal (no
caso, o TUE) e a constitui¢do real (os acertos informais que determinam o funcionamento quotidiano
dos sistemas). Assim, a ndo percepc¢do da importancia que os cidaddos europeus ddo a preservacio das
diversidades (que integra um desses arranjos ou acordos informais essenciais ao funcionamento
comunitdrio) gerou um divércio que ndo se previa.

Este tipo de situacdes ndo é exclusivo do processo de construgdo europeia. A doutrina
constitucional vem chamando a atengdo para situagdes semelhantes no Canadd e na Bélgica, por

exemplo (Erk, 2007: 634).

318 Qg . - - - .
Serd porventura mais abrangente atribuir as dificuldades ciclicamente sentidas no processo

de integracdo a auséncia ou fragilidade dos mecanismos democraticos que permitam (e obriguem) os
cidaddos europeus exercerem um efectivo controlo das decisdes politicas (Amtenbrink, 2008: 8), sendo
que s6 esse controlo lhes pode garantir o permanente respeito pelas suas diferencas.
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salientando: a vontade de preservacdo da diversidade que se manifesta sempre que é
dada as populacdes a oportunidade de se pronunciarem (Fossum, 2001: 12/13).

O processo de integracdo europeia evidencia, assim, essa circunstancia curiosa
que raramente € referida: é que as tendéncias de agregacdo (que se revelaram pujantes
ao longo das décadas, conseguindo ultrapassar paulatinamente todas as dificuldades
que foram surgindo), ndo apagaram a vontade de preserva¢do das identidades
nacionais que parece animar a tendéncia oposta.

A situagdo ndo €, no entanto, Unica: a doutrina vem assinalando como também
a globalizagdo n3o produz necessariamente aproximagdo ou convergéncia; pelo

contrario ela gera novas diferenciacdes (Teubner, 1998: 13).

A tensdo entre unidade e diversidade que inicialmente se julgou possivel
minimizar, veio, assim, a ressurgir, em razdo da incapacidade de redefinir a fonte de
legitimacdo e de garantir mecanismos de reconhecimento que acautelassem as

preocupacdes nacionais e subnacionais.

Convir4, ainda antes de identificarmos os diferentes modelos que se enquadram
na dindmica da aproximacdo, identificar as outras criticas genéricas que a esta se vém
dirigindo.

A primeira critica que pode ser avancada é a de que tendem a ignorar ou a
menosprezar as dificuldades inerentes a todo o processo. Mesmo quando seja possivel
estabelecer regimes comuns (por via de consensos, da determinagdo voluntério ou de
qualquer outro meio), esses regimes terdo de ser aplicados em sistemas juridicos que
se edificaram sobre hébitos, costumes e praticas por vezes muito distintas. E, por isso,
tenderdo a inspirar as regras e a determinar os termos em que estas devem ser

interpretadas de forma, também ela, diversa (Harlow, 2000: 7).
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Na verdade, a transposi¢do ou transferéncia®® dos conceitos entre ordens
juridicas enfrenta sempre resisténcias — mais ou menos acentuadas —, que se
manifestam essencialmente através de exigéncias metodoldgicas ou procedimentais3 20,
Isso faz com que a harmonizagido dificilmente ultrapasse a mera aproximacdo das

ordens juridicas3 2 (Harlow, 2000: 8, 18).

Parece, pois, claro que nem mesmo fenémenos genéricos e incontornaveis,
como a globalizacdo (ou a europeizagdo), lograram impor a convergéncia das ordens

juridicas (Teubner, 1998: 13), ao contrario do que inicialmente se pensava322.

Podemos, naturalmente, minimizar esta critica, aceitando a impossibilidade da
harmonizacdo absoluta, mas observando que, ndo obstante, o conjunto dos regimes
juridicos europeus desenhados segundo processos de harmonizacdo, tem conseguido

323 oo A . . ~
ultrapassar razoavelmente ™ as dificuldades que t€m surgido na sua aplicagéo.

319 Alguma doutrina defende explicitamente o uso da designagdo de transplante — ao invés da
transposi¢do ou transferéncia —, assim sublinhando que os institutos juridicos ndo podem ser
transferidos de uma ordem para outra, como se de mecanismos se tratasse. Pelo contrario, exigem um
esfor¢o e atengdo particular na sua introducéo e cultivo num ambiente diferente, sendo que os efeitos
provaveis serdo os de uma irritacdo, na medida em que tendem a despoletar reac¢des novas e
imprevisiveis (Teubner, 1998: 12).

320 Neste ambito, a doutrina vem assinalando diferentes exemplos. Harlow refere o conceito de
ilicitude, que, estando presente nas diferentes ordens juridicas, apresenta todavia um grau de
flexibilidade que permite a estas limitarem ou adequarem os efeitos da sua aplicacdo, por via de regimes
derivados, como seja o da culpa presumida ou das exigéncias probatdrias (Harlow, 2000: 8). Situacdo
idéntica foi assinalada com a transposi¢do do conceito de boa fé (Teubner, 1998: 11).

21 A distingdo entre aproximacio e harmonizacio surge aqui evidenciada nos préprios limites
do processo: as perspectivas mais exigentes ou conservadoras considerardo a aproximagdo como o
resultado méximo que pode ser ambicionado, e as perspectivas mais generosas acreditardo na
possibilidade da efectiva harmonizagdo, enquanto criacdo de regimes comuns.

322 A defesa da convergéncia enquanto consequéncia da industrializacdo surge logo nos anos
sessenta (Kerr, 1960: 236), com um impacto assinaldvel na doutrina, que parcialmente insiste nessa
posicdo (Helmholz, 1990: 1207).

323 Estudos recentes revelam que a transposicio de normas do nivel europeu para o nivel
nacional depende da adequacdo destas normas aos processos sociais — sendo que estes processos tendem
a ser marcados pelos préprios regimes juridicos nacionais que sdo objecto de harmonizacdo (Maher,
1998: 238). O que significa que, além das resisténcias naturais a mudanga, toda a transposi¢do enfrenta
dificuldades acrescidas se supuser alteracdes socioculturais significativas.

Exactamente por isso, ¢ nos dmbitos estritamente econdmicos que menores dificuldades tém
surgido. Nesse sentido, aquando da constru¢do do Mercado Interno, a harmonizacdo das exigéncias
técnicas terd sido um dos casos em que menos dificuldades se fizeram sentir (Joerges, Schepel, Vos,
1999: 5).
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Esta posicdo leva-nos, todavia, a segunda critica, que deve dirigir-se ao
conjunto das perspectivas que vém na aproximacdo a dindmica central do processo de
construgdo europeia.

E que a bondade e a qualidade da harmonizagio decorrem de exigéncias que
ultrapassam, em muito, a sua perspectiva minimizadora (e bem assim a sua légica
instrumental e mera legitimidade derivada).

Assim, ndo sendo devidamente acauteladas algumas exigéncias bdsicas, todo o
processo de aproximagdo tende a padecer das limitagdes que anteriormente referimos
ao processo de unificacdo [151].

As mais importantes dessas exigéncias serdo, porventura, as duas verificacoes
prévias (que normalmente ndo preocupam a doutrina neo-universalista, que postula
esta via no Ambito europeu) seguintes:

M a aferi¢do das vantagens efectivas do processo (ponderando os diferentes

custos, incluindo o resultante do proprio apagamento da diversidade®) e

@a garantia de que a regulacdo ao nivel superior seja mais eficiente.

A estas duas exigéncias acresce outra: @ toda a harmonizacdo pressupde ainda
que seja assegurada a participacdo dos interessados, garantindo a devida ponderacio
dos interesses de todos e, bem assim, a existéncia de mecanismos de controlo politico
que legitimem os resultados obtidos.

Ora a afericdo das vantagens do processo e da eficiéncia®® da regulacdo ao

nivel superior s6 pode fazer-se através da introducdo de critérios que naturalmente se

324 De facto, a harmonizacdo integra aquilo que alguma doutrina chama integracionismo
(Harlow, 2000: 24): a abordagem que v& no apagamento das diferencas um resultado, ndo apenas
possivel, como desejavel. H4 portanto (ainda) uma perspectiva univoca do exercicio do poder e do
funcionamento das comunidades, marcada pela tradi¢ao estadualista-soberanista, de fei¢do hierdrquica,
de recusa da diferenciacdo. Noutra perspectiva, mas no mesmo sentido, pode constatar-se que se a
harmonizagdo pressupde a possibilidade da fixagdo das normas a um nivel supranacional, significa que
necessariamente impede que elas possam ser adoptadas ao nivel nacional ou subnacional. Nesse
sentido, a harmonizag@o impde a dindmica inversa da subsidiariedade (Backer, 1998: 1338).

23 No ambito europeu, estas exigéncias foram asseguradas pela introdugdo do principio da
subsidiariedade (que adiante desenvolveremos — cf. ponto 3.3.2.3, p. 295 ss.). Reparar-se-4, todavia, que
este principio constitui um mecanismo bdsico de regulagdo qualitativa da tensdo entre unidade e
diversidade (que simultaneamente envolve uma valorizagdo do pluralismo, no acolhimento da
diferenciacdo), o que implica um afastamento das l6gicas de minimizacao da tensdo.
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ndo enquadram a mera gestdo de interesses. E a aplicagdo desses critérios implica a
existéncia dos mecanismos de controlo politico, os quais supdem outros niveis de
legitimidade326. Por isso, estas exigé€ncias bdsicas do processo tendem a ser

esquecidas, fragilizando-o.

Na verdade, os processos de aproximagdo dos regimes tendem a desenvolver-
se através de mecanismos relativamente automdticos que presumem — muitas das
vezes, erradamente — a desnecessidade de decisdes colectivas (de interaccdo
institucional). O funcionamento da economia de mercado (que constituiu o vector
central do processo de integragdo) € disso um bom exemplo: ndo havendo
determinagdes publicas que estabelecessem exigéncias minimas, a concorréncia, por
vezes, dirigiu-se para dreas como a proteccio social ou ambiental, a carga fiscal ou a
qualidade dos processos produtivos. E quando isso acontece, tende a afectar a prépria

legitimidade do processo de integragdo (Scharpf, 2000: 12).

3.2.2.1 Valorizacao da unidade

In connection with the Book of Daniel, the
Roman Empire — renewed and transformed by the
Christian faith — was considered to be the final and
permanent kingdom in the history of the world in
general, and therefore the association of people and
states that was taking shape was defined as the
permanent Sacrum Imperium Romanum (Ratzinger,
2007: 13).

A valorizagdo da unidade, enquanto justificacio do processo de integrag¢do, ndo
constitui propriamente uma corrente doutrinal. A sua importancia ndo pode, todavia,
deixar de ser realgada, porquanto se trata de um motto em praticamente todas as

abordagens.

326 Mesmo no ambito estrito do funcionamento das economias, o nivel de integracio é tal que a
legitimacdo ja ndo se pode fazer em termos de mera eficiéncia. As op¢des sdo tdo estruturais que
impdem o recurso a uma legitimagdo politica (Hopner, Schifer. 2007: 22).
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Mais do que uma opgdo, a identidade europeia ¢ uma constante, em qualquer
abordagem do processo. Mesmo quando os autores pretendem colocar este processo
em causa, o sonho milenar da reconstrucdo do imperium romanum (Backer, 1998:
1332) permanece no discurso®>’.

De facto, os impulsos a favor de unificacio emergem constantemente da
histéria europeia (apesar da profunda diversidade e dos localismos fortemente
enraizados). Eles podem justificar-se em circunstancias de diferentes naturezas (sendo
comuns as meras ambigdes de poder dos governantes). De qualquer forma, resultam
também das raizes comuns e das influéncias reciprocas na ciéncia, na cultura e nos
habitos sociais, a par do apagamento das distingdes étnicas, pelas migracdes e
invasdes (Campos, Campos, 2004: 22). Pode, alids, considerar-se que, nesta
perspectiva, as lutas seculares, tendo em vista o alargamento do dominio no continente
por um ou outro Estado, podem constituir tentativas de unificagdo. Durante séculos,
estas tentativas faziam-se pela forca, através do modelo centralizador. S6 nos ultimos
cinquenta anos, estas tentativas passaram a desenvolver-se através de instrumentos

juridicos democraticos (Padoa-Schioppa, 2003: 15).

Constatada a constincia histérica e doutrinal da valorizacdo da unidade
europeia, parece ser possivel concluir que a distingdo das multiplas referéncias a
unidade europeia se faz apenas em termos de grau de importincia que lhe € atribuida,
uma vez que a propria aceitacdo da ideia ndo conhece oposi¢cao digna de registo.

A sua relevincia — ou grau de importincia — varia, no entanto,

consideravelmente.

Para caracterizar o nivel minimo basta referir-se que a coesdo, implicita na

Europa, esta suposta no processo de construgdo europeia (Schoudeete, 2000: 61).

A identidade comum europeia é sempre um pressuposto do processo.

27 Por isso, Backer o identifica como um sinal da deméncia sociopolitica europeia — a que
anteriormente nos referimos (cf. ponto 3.2.1., [152] p. 140) —, o qual se manifesta através de pulsdes
inconcilidveis (verdadeiros sintomas de multipla personalidade).
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Se esse processo se faz por via de ajustamentos mituos®*® (sem mediacdo ou
intervengdo de Orgdos europeus), a justificagdo dessa aproximagdo serd sempre a
valoriza¢do da unidade: os Estados ajustam entre si os seus procedimentos e accoes,
porque essa articulagdo estratégica é sentida como resultando de uma imposicdo
identitaria.

Quando o processo é conduzido através de mecanismos institucionais, havera
sempre quem afirme que a existéncia e o funcionamento destes se justificam pelas
vantagens que os mesmos trazem aos Estados-membros. Mas, mesmo nestas
circunstancias, ninguém pretenderd que a agregacdo tenha sido acidental no tocante a
escolha e a participagdo dos envolvidos. De facto, embora surgindo, afirmando-se e
desenvolvendo-se num &ambito geografico especifico (o continente europeu), o
processo de construcdo europeia ndo encontra nunca, nessa circunstancia, a
justificacdo para a viagem para um destino desconhecido (Weiler, 1993: 417).

O argumento geografico €, enquanto tal, tdo fragil quanto a prépria defini¢do

geogrifica do continente (que constitui mero apéndice ocidental da Asia).

A valorizagao da unidade europeia no processo assenta sempre na constatacao
de uma circunstincia frequentemente invocada: é que é muito mais o que nos une, do
que aquilo que nos separa.

E, exactamente por isso, a Histdria regista sucessivos projectos de unidade
europeia: Dante, Pierre Dubois, Georges Podiebrad, Pio II, Emeric Crucé, Sully,
Comenius, William Penn, o abade de St. Pierre, os jacobinos, Saint-Simon, Vitor
Hugo, Proudhon, Nietzsche, o movimento pan-europeu, a Resisténcia, o Congresso da
Haia (Rougemont, 1962: 49; Smith, 2007: 127).

Talvez por isso — porque os apelos a unidade sdo uma constante ao longo da
Histéria —, a Europa (ou a UE) ndo pode referir-se a um acto fundador com caracter

mitico, do tipo de Declaracdo de Independéncia, da Revolucdo gloriosa com a sua

328 . L e .

A doutrina, ao estudar o processo de europeizagdo (ou seja a influéncia do nivel europeu no
exercicio de poder nos niveis nacional a subnacional), distingue duas formas: a europeiza¢do por
ajustamento mutuo e por interac¢do institucional (Scharpf, 2000: 11).
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origem da soberania parlamentar, ou da Tomada da Bastilha (Mayer, Palmowski,
2004: 580). A Declaracdo de Robert Schuman em 9 de Maio de 1950 corresponde
certamente a0 momento em que o processo foi desencadeado. Essa qualidade ¢, alids,
assinalada na escolha do dia da Europa. Mas, a auséncia de uma ruptura histérica
definitiva (ou se preferirmos, na perspectiva inversa, o cardcter assumidamente
incremental da proposta), parece demonstrar um tal respeito pelo status quo, que nao

chega a constituir uma afirmacéo identitaria.

Sendo inegével a existéncia de uma identidade europeia, importa agora aferir-

lhe o conteudo.

A tarefa ndo serd fécil, pois aqui vamos encontrar, na doutrina, posi¢cdes muito
distintas. Em todo o caso, antes mesmo de as tentarmos sumariar e organizar, convira
introduzir uma distingdo: € que, como vimos, a unidade europeia é sempre um
pressuposto do processo. Mas, algumas abordagens doutrinais, para além dessa

qualidade, integram-na também na dinamica do processo, animando-o e orientando-o.

Porque sdo diferentes os contetdos identitarios em sede de pressuposto ou de

objectivo, procuraremos tratd-los separadamente.

A importincia da identidade europeia enquanto pressuposto essencial do
processo de integragdo pode ser sublinhada na expressdo alema da Geddchtnispolitik,
ou politica da memdria.

Aqui sublinha-se fundamentalmente o percurso histérico comum, como origem
dessa identidade. A defini¢do do que seja esse percurso € menos clara: no plano
historico, a Europa estd marcada por uma constdncia de rupturas (insistentemente
evidentes nas guerras que assolaram o continente) e pela progressiva afirmacdo de
comunidades nacionais.

Por isso, a doutrina refere, por vezes, que a identidade europeia se revela maior
nos niveis juridico e institucional do que no plano estritamente histérico, onde serd
pouco significativa (Mayer, Palmowski, 2004: 575).

Alguns autores — de ente os quais € de salientar o actual papa Bento XVI —,
insistem, todavia, numa identidade europeia de base histérico-cultural crista, assente

em valores (Jiménez, 2010: 7).
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Outros, ainda matizam estas realidades, articulando-as: a civilizagdo comum
europeia serd, entdo, marcada pela conjugacdo de uma heranga paga (cldssica) e uma
herancga crista (Cartou, 1986: 7). A comunidade de civilizacdo decorreria do direito
comum de base romana (desenvolvido em principios morais comuns), na valorizagio
da familia, em estruturas de transmissdo de conhecimento, também elas comuns (as
universidades), em liberdades comuns e em empresas comuns — as ordens mondsticas
e de cavalaria). Reconhecem, no entanto, como essa civilizagio comum se
desenvolveu a par da divisdo politica — assente na afirmacgéo do principio da soberania,
nas divisdes religiosas e no nacionalismo econdémico pontual (Cartou, 1986: 12, 19,
25).

Dentro desta perspectiva mais eclética, mas numa andlise mais institucional,
Ifversen afirma uma Europa definivel intelectualmente pelo humanismo, politicamente
pela rivalidade entre o papado e o império romano e culturalmente pelos tribunais e

pela aristocracia (Mayer, Palmowski, 2004: 574).

Parece poder retirar-se de todas as andlises que os europeus t&€m um passado e
uma civilizagdo comum, sendo certo que pode olhar-se mais para estes factores de
aproximacao, ou para as diferengas. E, conforme aquilo para que se olhe, tender-se-4 a
construir cendrios prospectivos distintos.

Para concluir essa ideia, vejamos dois exemplos demonstrativos.

O historiador Konrad H. Jarausch reconhece que, até 1914, os europeus terdo
partilhado um vago sentido de comunidade, gracas as linguas dominantes, que
permitiam a comunicagdo e a criagdo de lagos familiares nas elites. O
desenvolvimento das trocas e a constatagcdo de outras racas terdo, também, convergido
nesse sentido. No entanto, o advento dos nacionalismos, as guerras, a destruicdo dos
impérios e o proteccionismo quase terdo feito desaparecer esse sentido de coesdo
(Joerges, 2006: 341).

Se deixarmoa por aqui a descri¢do histérica, parece que temos de concluir que
o passado comum € apenas passado.

No mesmo sentido, Monnet cita um documento da direc¢do do partido
trabalhista britdnico, de 13 de Junho de 1950, onde podia ler-se: estamos mais
proximos da Austrdlia e da Nova Zeldndia do que da Europa, pela lingua, as origens,

os hdbitos, as instituicdes, as concepgoes politicas e os interesses (Monnet, 1976:
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455). O Império era ainda uma realidade e os elementos de afinidade podem sempre

ser escolhidos no sentido de justificarem as op¢des pretendidas.

Vejamos agora as perspectivas que referem a identidade europeia num sentido

dinamico, orientador do préprio projecto europeu.

Denis de Rougemont identifica quatro razdes para a unido dos europeus: a

329

comunidade espiritual e juridica, a paz, a prosperidade” e a ameaga estrangeira

(Rougemont, 1962: 47).

Pode questionar-se se a comunidade espiritual e juridica surge aqui como
pressuposto ou como objectivo. Os termos da afirmagdo parecem conduzir-nos a
segunda alternativa, ja que se trata de razdes e ndo de condi¢des de unido.

Os restantes elementos sd3o manifestamente motivacdes permanentes e
dindmicas. Nao haverd sequer quaisquer duvidas de que a busca da paz ou a
resisténcia a ameaca estrangeira330 constituiram um poderoso incentivo a construcio
europeia, bem como a prépria criacdo de condicdes de prosperidade. Nao é, todavia,

seguro que essas circunstincias possam, com seguranca, ser consideradas identitarias.

329 A busca da prosperidade, no pds-guerra, corresponde ao impulso conservador, a que ji
anteriormente fizemos referéncia (nota, 163, p. 68): inovar para recuperar a situacdo que existira
anteriormente e que tinha sido perdida com a guerra (Haas, 1968: xviii). Nao serd, todavia, uma marca
identitaria propriamente dita, mas talvez apenas uma situacio tipica daquele tipo de enquadramentos
histéricos (no final de periodos de crise, as comunidades aspiram primariamente a recuperar dos efeitos
dessa mesma crise).

330 A vontade da criacdo de condicdes de pacificagdo interna e a defesa face ao expansionismo
soviético, estavam bem expressas no objectivo genérico ja anteriormente referido (nota 160, p. 66):
keeping the Russians out and the Germans down. A preservacdo da paz na Europa ndo foi, todavia,
garantida no quadro do processo de integracdo, mas antes de outra estrutura, a NATO, melhor equipada
para o efeito, gracas a participacdo americana. Ndo obstante, a preservacdo da paz é uma preocupacgio
central da Declaragdo Schuman, que deu origem a CECA e alimentou as iniciativas seguintes
(Comunidade Europeia de Defesa e Comunidade Politica).

Estas preocupagdes eram muito claramente identificadas por Schuman, quando afirmava que a
Europa contempordnea e cada um dos paises europeus devem possuir, de alguma forma, o instinto da
interdependéncia, viver e trabalhar neste clima novo de confianca e de vontade, onde cada um
contribui com tudo quanto pode, conforme ao seu génio proprio. E assim que a Europa e o Ocidente
poderdo salvar-se face as coligacdes hostis que ameagcam a sua civilizacdo (Schuman, 1963: 143).
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A tendéncia a olhar a Europa mais como um devir do que como uma realidade
histérica é, no entanto, uma circunstancia facilmente identificivel nos registos de
Monnet e na perspectiva doutrinal que tentou enquadrar teoricamente essa abordagem
— o neofuncionalismo (Moravcsik, 2005: 350). Trata-se de uma tendéncia permanente

no centro do debate doutrinal europeu.

Também Ratzinger se refere 4 identidade europeia em termos inspiradores da
dindmica, ao referir elementos morais fundacionais que, na sua opinido, ndo deviam
deixar de estar presentes no processo de integracdo (Jiménez, 2010: 9). O primeiro
serd o caracter incondicional da dignidade humana e dos direitos humanos, valores que
sdo anteriores a qualquer poder politico: ndo sdo criados pelo legislador, mas existem
por si e tém de ser respeitados por este, enquanto valores de uma ordem mais elevada.
A sua origem sera divina (porque decorrem da fé em que Deus fez o homem a sua
imagem e semelhanca) e dai decorre a sua inviolabilidade.

O facto de esses valores fundacionais terem origem divina serd uma vantagem,
pois, dessa forma, ndo poderem ser manipulados, o que, segundo Ratzinger, constitui
uma garantia de liberdade e grandeza humana. Este autor defende, assim, que a
dignidade humana, a igualdade, a solidariedade, a democracia e o Estado de direito
que estdo presentes nos tratados t€ém implicita uma imagem humana, uma op¢ao moral
e um conceito de direito que, ndo sendo 6bvios, constituem valores fundamentais da
identidade europeia. E, por isso, defendia a sua inclusio no texto constitucional: estes
elementos constitutivos, conjugados com as suas decorréncias, deviam ser garantidos
na futura constituicdo europeia, certamente que apenas podem ser defendidos se a
correspondente consciencializacdo é continuamente reformulada (Ratzinger, 2007:30-
31).

A identidade europeia surge, assim, mais do que uma lembranca histdrica,

como uma garantia de futuro (Jiménez, 2010: 7).
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Outros autores preferem definir essa identidade no direito comum ou a na
heranca cultural comum que, no passado, terd constituido a base de um ius commune
europaeum — e que, alids, agora se procura revitalizar, na procura de uma unidade
juridica®"' (Joerges, 2006: 339).

A diferenca ndo serd tdo significativa quanto possa apaurentaur3 32 porquanto ha
um laco entre histéria, histéria do direito e direito: tanto os historiadores como os
juristas ndo conseguem deixar de ponderar a justica ou injustica das situagdes, das
mudancas ou das catastrofes (Joerges, 2006: 342). E, por isso, do que se trata, no
essencial, serd de uma perspectiva diferente da mesma ideia.

Em todo o caso, nesta perspectiva, a identidade europeia refere-se ja a outro
tipo de realidades, nomeadamente a regimes democriticos liberais, a tradi¢des
marcantes em matéria de Estado de direito, a valores comuns em matéria social,
politica e juridica (Helfer, Slaughter, 1997: 276). E tende a envolver também ambitos
e mecanismos de natureza diversa. Assim, por exemplo a protec¢do de um espaco de
liberdade e seguranca (fronteiras e defesa) € susceptivel de gerar algum tipo de
identificacio — com tendéncia a evoluir para a comunidade assente em direitos

(Eriksen, Fossum, 2004: 442).

31 0s esforgos de aproximagio do direito civil na Europa tém sofrido resisténcias de véria
ordem que parecem justificar-se (1) pelo facto de a harmonizagdo via actos avulsos — regulamentos e
directivas — ser sentida (pela doutrina) como perturbador da coeréncia interna dos cddigos e do seu
cardcter identificador, e (2) por a coeréncia do direito privado europeu se dever parcialmente ao facto de
as preocupacdes sociais serem suportadas por decisdes de natureza ptiblica (o que faz com que a sua
harmonizagdo passe por imposi¢des indirectas aos poderes publicos, processo esse que ndo serd
pacifico), porque as imposi¢cdes de harmonizacdo impdem reponderagdes que nem sempre sdo faceis e,
por isso, sdo sentidas como desconfortdveis pelos poderes nacionais (Caruso, 1996).

332 N#io obstante, a coeréncia do direito romano que permitiu a unificag¢do das regras comerciais
— e que constitui uma das glérias do império romano (Stephan, 1999: 2) — apresenta um cardcter mais
organizatério do que axioldgico.

Convird, alids, notar que a perspectiva identitdria sublinha o reencontro de culturas com
valores comuns (e, nesse sentido, parece que supde uma reafirmacio da coeréncia interna das diferentes
ordens juridicas). Diversamente, o processo de integracdo juridica tem revelado uma pressdo
racionalizadora exercida sobre as diferentes ordenacdes nacionais tradicionais que gerou uma
considerdvel desordem e impds importantes exigéncias de adequagdo nos diferentes sectores sociais
(Bogdandy, 1992: 28). As questdes que se levantam sdo, portanto, mais complexas do que o plano
puramente identitdrio. Nao obstante, no plano juridico € mais facil a mobilizagdo, por se fazer
relativamente a valores e referéncias éticas num plano mais objectivo.
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A identificag@o dos principais valores da cultura europeia com uma identidade
europeia levanta sempre a questio do cardcter universal desses mesmos valores
(Habermas, Derrida, 2003: 294).

Assim, tal como refere alguma doutrina, o capitalismo, o cristianismo ou o
humanismo, foram seguidos fora da Europa — e, por vezes, com maior vigor ainda

(Mayer. Palmowski, 2004: 579).

Por isso mesmo, alguma doutrina afirma o cardcter identitirio europeu na
capacidade de equilibrar as tensdes agregadoras — da memoria imperial e religiosa —
com as tensdes desagregadoras (nacionais e subnacionais). Assim, segundo Rokkan, a
diversidade europeia foi mantida (impedindo todas as tentativas de agregacdo até ao
século XIX) gragas a quatro caracteristicas comuns (que resistiram durante séculos aos
diferentes acidentes historicos): M uma economia desenvolvida, baseada na agricultura

@ uma notdvel rede de cidades auténomas, cujo funcionamento era distinto das 4reas

4 e A
@ existéncia de

s 3 .. . s
agricolas que as rodeavam, o lago religioso e linguistico comum e
um corpo normativo estidvel (romano) regulador de todas as transac¢des (Flora,

Kuhnle, Urwin, 1999: 153).

Vimos como a identidade europeia — quer seja considerada apenas enquanto
identidade histdrica ou civilizacional, quer surja, além disso, como dinamizadora do
préprio processo —, ndo tem contornos definiveis unanimemente (Eriksen, Fossum,
2004: 442).

A Europa apenas € definivel numa perspectiva pluralista e nao unitdria (esta foi
uma pretensdo das grandes civilizacdes tradicionais da Asia e da América pré-
Colombo, e bem assim, dos regimes totalitdrios do nosso tempo (Rougemont, 1962:
34).

Em qualquer caso, como elemento identitirio, a pertenga a uma Nacgdo
organizada segundo moldes estaduais continua a ocupar o papel primordial. Ao nivel
comunitdrio, a identificacio enquanto europeu apenas pode considerar-se
complementar (Bogdandy, 1992: 25). Por isso, a valorizagdo da unidade ndo deixa de
constituir uma abordagem com limita¢cdes importantes.

E claro que ainda pode ser desenvolvida. Ela pode permitir uma evolugio que

teria certamente uma componente civilizacional: a reducdo da exaltacdo patridtica a
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uma pura expressao civica (Schuman, 1963: 29). De facto, o0 bem comum, que existe
acima da pétria (Schuman, 1963: 38) e a experiéncia europeia, podem bem ser re-
identitdrios, na superaragdo do modelo do Estado-nag¢do (também ele, uma criacio
europeia): ndo temos a inten¢do de corrigir a Historia, nem de inventar uma outra
geografia racionalizada e dirigida. Aquilo que pretendemos é retirar as fronteiras a
sua rigidez, diria a sua hostilidade intransigente (Schuman, 1963: 33).

O conceito de direito constitucional comum europeu — introduzido no debate
em 1991 — parece, alids, ir nesse sentido. Ele alimenta-se do pensamento juridico e dos
principios comuns, sem querer suprimir a diversidade das culturas juridicas nacionais

(Hiberle, 2000: 99).

Ora, este tipo de conceitos juridicos identitarios influencia as proprias ordens
internas, ji que a valorizacdo da unidade nio deixa de produzir efeitos, sempre que
subsista na percep¢do cultural dominante. Isto porque os Estados reagem a cultura
global, tal como quaisquer outras organizacdes complexas reagem a pressdes culturais
surgidas no ambito dos seus ambientes institucionais alargados (Goodman, Jinks,

2005: 991).

Para terminar a andlise da perspectiva doutrinal assente na valorizagdo da
unidade, vejamos agora, sumariamente a sua légica integrativa.

A legitimagdo do processo de integracdo pela via do aprofundamento dos
valores comuns (da identidade comum) depende da participagdo civica no processo
(Eriksen, Fossum, 2004: 438). SO essa participagdo trard consigo a legitimidade
comunitaria (Eriksen, Fossum, 2004: 443) invocada.

Melhor ainda: a valorizagdo da unidade no processo de constru¢do europeia
pode — tal como vimos anteriormente — fazer-se apenas como pressuposto desse
mesmo processo, ou ainda como seu objectivo dinamizador. A légica do processo de
integracdo alterar-se-4 conforme o caso.

Assim, no primeiro caso (das perspectivas que valorizam a unidade como
pressuposto apenas), ndo se pretende que o processo de integragdo crie uma
comunidade de valores. A invocag¢do da pré-existéncia desses valores é ponto de
partida ou condi¢do bdsica do processo. E, nestas circunstiancias, o processo
permanece (ou pode permanecer) orientado primariamente para a prossecucdo de

interesses numa légica ainda instrumental.
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Apenas quando (excepcionalmente) as abordagens doutrinais valorizem a
unidade, também como objectivo dinamizador do processo, se estard a impor a
mudanga da ldégica instrumental, conforme o caso, para a légica contextual ou
comunicativa, visando a criagdo de uma comunidade de valores®, ou de direitos®*,
que encontra a sua legitimacdo na consciencializacdo colectiva (da prépria
comunidade, ou do conjunto de direitos por ela garantidos).

Ora, parece-nos que, nos casos em que deparamos com esta dltima hipétese, a
valorizacdo da unidade surge integrada num enquadramento politico mais complexo —
nomeadamente dentro de algumas das solugdes constitucionais federais que
referiremos adiante (3.3.1.1, p. 218). Julgamos, por isso, que apenas num quadro dessa
natureza surgird uma alteracdo da l6gica do processo de integragdo. Até ai, o apelo ou
invocacdo da unidade europeia ndo deixard de consubstanciar um pressuposto do
processo. Para valer também como objectivo dinamizador desse processo, implicara

. s A . ~ 335 . . s 1. e
outro tipo de exigéncias ou opgdes ', mais complexas nos planos juridico e politico.

Verificamos, assim, que as perspectivas doutrinais que valorizam a unidade
assumem a existéncia dessa unidade em termos tendencialmente tdo vagos que nao
chegam a definir os termos em que ela deverd ser articulada com a diversidade, até por
ndo indiciarem os termos da legitimacdo da comunidade (que a corporiza).

A situacdo ndo serd, todavia, de estranhar, na medida em que toda essa

indefini¢do resulta necessariamente da pretengdo em minimizar a tensdo entre a

333 L , e

Pelo seu lado, a defini¢do de valores comuns tornard mais facil o aprofundamento dos
mecanismos democraticos que tragam os europeus a discussdo sobre os seus objectivos comuns
(Eriksen, Fossum, 2004: 443).

334 Nesta perspectiva, a democracia seria vista como um espaco de deliberacdo sobre o bem
comum e a solidariedade, resultando a identidade de um processo continuo de auto-clarificac¢do, no qual
os membros se vdo apercebendo do que sdo e para onde vdo (Eriksen, Fossum, 2004: 443). Neste
processo de auto-clarificacdo, ganha relevo a distingdo entre direitos reconhecidos e direitos criados
(Raz, 2009: 3).

3 Isto porque (aplicando o esquema de Eriksen e Fossum da p. 120) a identidade europeia
tanto pode alimentar uma légica contextual, que aponta no sentido de uma comunidade de valores,
como uma légica comunicativa, no sentido de uma comunidade de direitos.
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unidade e a diversidade: ndo a enfrentando, ndo define, sequer de forma indicidria, os

termos da sua articulagﬁo336.

3.2.2.2 Cross fertilization

The EU is just a mirror, and a conversation
partner, to mix metaphors horribly (Davies, 2008: 2)

As perspectivas doutrindrias que integram este grupo, que designamos como de
fertilizacdo cruzada, correspondem a evolugdes das perspectivas anteriores.

Na sua origem, t€ém uma visdo estadualizada do processo de integracdo,
admitindo, todavia, a necessidade de ajustamento da andlise para la da visdo
tradicional.

Nesse sentido, o ponto de partida é marcadamente utilitarista, insistindo numa
legitimidade resultante da eficiéncia (output legitimacy), ou dos ganhos que decorram
do processo para os Estados participantes. A abordagem €, todavia, mais elaborada,
admitindo que o préprio processo condicione a gestdo que dele fazem os Estados-
membros, o que supde também algum tipo de contemporizagdo com os fenémenos que
mais reflectem a inovacdo do processo: o pluralismo juridico e o exercicio
plurinivelado do poder (multilevel governance).

Por isso, tanto o intergovernamentalismo liberal (3.2.2.2.1) como o
institucionalismo (3.2.2.2.2) orientam a sua andlise para a caracterizacdo da
negociagdo (bargaining), uma vez que, nestas perspectivas, a harmonizacio —
enquanto processo consciente e negociado que culmina na produgdo de normas

juridicas (Harlow, 2000: 3) — constitui a essé€ncia do processo de integracao.

336 Ernst Haas explicava serem trés as principais estratégias negociais: o minimo denominador
comum, a divisdo da diferenca e a valorizacdo do interesse comum (Farrel, Héritier, 2005: 276). Toda a
valorizagdo da unidade apontard no sentido da terceira estratégia. Mas isso apenas é relevante se
permanecermos na perspectiva intergovernamental; num plano supranacional esse enquadramento
negocial desaparece. A valoriza¢do da unidade, s6 por si, nunca indicia, portanto, em que termos se
postula a articulagdo da tensdo.
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Serd exactamente esse ajustamento (regateio) de interesses que assegura a
maximizacdo dos interesses dos Estados envolvidos e que, por outro lado, ao justificar
0 processo, valoriza simultaneamente o funcionamento dos fora ou instituicdes
supranacionais. E é esta dindmica de valorizagdo reciproca que justifica o uso da
designacdo da cross fertilization (a qual reflecte, portanto, as sinergias do processo e,
bem assim, a dindmica de ajustamento dos actores a0 mesmo processo e entre si, no

sentido da maximizag@o dessas mesmas sinergias).

3.2.2.2.1 Intergovernamentalismo liberal

Liberal  intergovernamentalismo  simply
acknowledges a blunt empirical fact about
contemporary institutions like the EU: member
states are ‘masters of the treaty’ and continue to
enjoy pre-eminent decision-making power and
political legitimacy (Pollack, 2010: 16)

O intergovernamentalismo parte dos modelos tradicionais da cooperacdo, mas

aparece tardiamente, como reac¢do ao neofuncionalismo.

Aquilo que anteriormente referimos como a novidade expressamente assumida
no langamento do processo de construg¢do europeia veio a ser estudado e enquadrado
teoricamente por Ernst Haas, na sua obra The Uniting of Europe (1958-68), dando
origem ao neofuncionalismo. Esta perspectiva doutrinal marca uma ruptura com a
cooperacgdo, ao assinalar importantes graus de autonomia ao processo de integracio
(relativamente a intervencdo dos Estados-membros), gracas ao funcionamento das
instituicdes supranacionais e a intervengao de outros actores.

Por outro lado, no sentido do que havia sido afirmado expressamente por
Monnet e Schuman, a doutrina neofuncionalista assumia implicitamente que o
processo de construgdo europeia conduziria a criagdo de um super-Estado europeu.

A insisténcia na autonomia do processo (¢ na sua tendéncia inata para
prosseguir no sentido da edificacio de um Estado federal) mostrou-se demasiado
optimista, verificando-se, nos anos sessenta e setenta, que O processo permanecia
dependente do assentimento dos Estados, cuja intervencdo se mostraria, alids,
imprescindivel para o relancar em situagdes de crise, reintroduzindo, sempre que

necessario, mecanismos capazes de acolher a sua influéncia. E no ambito desta
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constatacdo que surge, como reacc¢io, o intergovernamentalismo: o desencanto em
relacio ao neofuncionalismo valorizou o intergovernamentalismo enquanto
abordagem de referéncia (Smith, 2000: 45), elevando-o a qualidade de perspectiva
progressivamente consensual a partir dos anos 90% (Allerkamp, 2009: 2) — apesar de

ndo ter, de per se qualquer significado (Areizla, 1995: 2).

Nao se trata, todavia, de uma vertente da realpolitik, disfarcada ou atenuada, ja
que subsistem diferencas importantes entre ambas as abordagens, apesar do
estadualismo que é caracteristico de ambos. Assim, para os realistas a interac¢ao
internacional (interestadual) é sempre vista como um jogo, no qual as vantagens
obtidas por uns implicam desvantagens suportadas por outros. Diferentemente, os
autores intergovernamentalistas, e em especial Moravcsik, admitem que a cooperagdo
possa gerar vantagens mutuas (Gehring, 1996: 234). Isso permitiu-lhes justificar o
grau de institucionalizag¢@o (e os elementos de estadualidade que, com ele, surgiram)
com os interesses e preferéncias dos Estados-membros>>® (Shaw, Wiener, 1999: 2).

Por outro lado, os intergovernamentalistas liberais, ao contrario dos realistas,
ndo assumem que os Estados se caracterizem por preferéncias semelhantes
(reconduziveis aos instintos de seguranga e poder’’), nem assumem que o sistema
internacional seja, por natureza, andrquico e insusceptivel de gerar niveis estdveis de

cooperacdo entre os Estados (Pollack, 2010: 15).

337 P . ‘. . o . .
Serd interessante sublinhar, a propésito, a contradi¢do doutrindria dos anos oitenta e

noventa: por um lado, o desencanto com o neofuncionalismo valoriza, na doutrina, a abordagem
intergovernamentalista; por outro, evidencia circunstancias que, o mesmo intergovernamentalismo,
pretende contrariar, nomeadamente o exercicio de poder em diferentes niveis e a relevancia da
intervencdo dos cidadaos e dos grupos de pressdo (Steenbergen, Marks, 2004: 1).

338 . . . .

Moravcesik leva o seu esforco mais longe, ao tentar combinar a abordagem liberal das
preferéncias nacionais com o modelo intergovernamental europeu e ainda com o modelo das escolhas
institucionais (Pollack, 2010: 14).

339 . . .

A realidade tornou evidente, alids, como os governos europeus, menos preocupados com a
sua soberania e mais interessados em obter beneficios do processo de integragdo, se mostram
esmagadoramente favoraveis a este (Puchala, 1999: 323).
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Os intergovernamentahstas340 partilham genericamente a perspectiva de que os
governos dos Estados-membros, cientes da sua soberania, permanecem determinados
em manter o controlo dentro da UE. Isso faz do intergovernamentalismo, na prética,
uma teoria de resisténcia ao processo de integracdo (Pollack, 2010: 13).

Nessa perspectiva, a UE ndo pode sendo surgir como um tipo de organizacdo
internacional, com um elevado grau de institucionalizacdo: as organizacdes
internacionais sdo criadas para servirem os objectivos dos seus Estados-membros e, na
medida em que o facam, a sua actividade ¢ legitimada pelo consenso dos governos3 e
E neste plano que os intergovernamentalistas resistem a supranacionalidade, insistindo
que as instituigbes internacionais — tanto as organizagoes como os regimes — $Go
relevantes, ndo porque exercam controlo sobre os Estados (so excepcionalmente o
fazem), mas porque sdo iiteis™** para os Estados (Keohane, Hoffmann, 1993: 383).
Nesse sentido, a UE € vista como mero resultado incremental de calculos ad hoc sobre
as vantagens nacionais (Bellamy, Castiglione, 2003: 8).

Paralelamente, a actividade dessas instituicdes®’ é explicdvel pelos interesses,
estratégias e capacidades negociais dos governos que nelas participam (tal como
defendem Hoffmann, Garreth ou Moravcsik), num esforco de enquadrar os diferentes
niveis de exercicio do poder europeus num modelo simples de interac¢des

intergovernamentais (Scharpf, 2000: 5).

340 . . . L. . .
Aqul, 1ntegramos as outras variantes doutrinais 1nterg0vernamentals, como O

intergovernamentalismo intensivo, de Helen e William Wallace (Allerkamp, 2009: 13).

341 Miguel Poiares Maduro acrescenta, ainda, um outro elemento de caracterizacdo do
intergovernamentalismo, por oposi¢do do constitucionalismo. Assim, na medida em que o
intergovernamentalismo se refere a adequag@o dos interesses dos Estados na sua interaccdo mdtua, as
decisdes resultantes dessa interac¢do nunca resultariam de regras ou critérios juridicos. Nesta
perspectiva, o intergovernamentalismo surge por oposi¢do ao constitucionalismo, no qual a adequagdo
dos interesses assenta em regras (Maduro, 2000: 3).

32 Egsa utilidade veio a potenciar uma evolugdo que tornou menos evidentes as distingdes
tradicionais. Assim, por exemplo no ambito do Conselho — institui¢do intergovernamental por
exceléncia —, verifica-se que as suas decisdes deixam de reflectir meras preferéncias dos Estados-
membros para, cada vez mais, dependerem da capacidade técnica e das intervencdes do secretariado-

geral do Conselho (Allerkamp, 2009: 2; Puchala, 1999; 319).

343 . A N . R . . A
O reconhecimento da existéncia e relevancia de 1nstituicoes supranacionais constitui, sO por

si, uma diferenca assinaldvel entre o intergovernamentalismo e as abordagens realistas tradicionais que
ignoravam, pura e simplesmente, as instituicdes (Burley, Mattli, 1993: 45).
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Apesar da sua substancial influéncia doutrinal, o intergovernamentalismo viu
as suas premissas questionadas muito cedo, surgindo, além disso, criticas em diversos
planos.

A primeira critica tem a ver com as dificuldades em acolher o papel das
institui¢des supranacionais na sua andlise do processo de construcdo europeia (e dos
processos de integracdo em geral). De facto, mesmo aceitando-se que o
neofuncionalismo cléssico tenha subestimado a importancia da politica doméstica, ndo
¢ menos verdade que a perspectiva intergovernamental tende a subestimar o papel
relevante das instituicdes supranacionais (Laursen, 2007: 15; Puchala, 1999: 319).
Cedo344, alids, foi questionado, pelos institucionalistas, o  principio
intergovernamentalista de que as institui¢des exercem uma influéncia diminuta sobre o

processo (Pollack. 2010: 16).

O intergovernamentalismo procura reduzir o funcionamento da UE (suas
politicas e decisdes) a um mero resultado de negociacdes com vista a ajustamentos de
interesses®”. Essa posicdo ¢ dificilmente sustentdvel numa andlise mais cuidada, j4
que, apesar da indiscutivel influéncia dos Estados-membros no processo de decisdo™*®,
este vem sendo cada vez mais influenciado pelas instancias europeias auténomas e

pela sua considerdvel capacidade técnica (Areizla, 1995: 3)

Neste enquadramento, o intergovernamentalismo ndo consegue explicar o

empenho e as preferéncias dos Estados-membros no processo de integracdo, que

¥+ A construgio do mercado interno — ou mercado Gnico, como alguns autores preferem —
evidenciou, alids, uma interven¢@o muitissimo marcante das instituicdes supranacionais, em articulag@o
com actores ndo estaduais. Respondendo a solicitagdes dos agentes sociais e econémicos, a Comissido
adoptou iniciativas que, por sua vez, facilitaram as decisdes do tribunal, em matérias como o
reconhecimento mituo e os standards minimos. Aqui reside a esséncia do regime do mercado interno
(Puchala, 1999: 324).

3 Trata-se, na perspectiva intergovernamentalista, sempre de formas de cooperacdo proprias
do artesanato estadual convencional, visando atingir conjuntamente resultados que ndo poderiam ser
conseguidos individualmente (Jupille, Caporaso, 1999: 430).

% Para além do processo de decisdo, resta ainda a explicacdo da intervencdo decisiva do
tribunal, que o intergovernamentalismo faz com dificuldade, procurando reduzi-la, ex ante, a uma
delegacdo racional de poder e, ex post, a uma subjugacdo da ldégica racional pré determinada
(Armstrong, 1998: 158).
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tendem, em termos claramente dominantes, para o aprofundamento do mesmo™’. E,
assim, o principio de que os Estados sdo actores racionais animados por opgdes
domésticas, muito cedo foi questionado pelos autores construtivistas e pelos
socidlogos (Pollack. 2010: 16). E, por isso, a pratica cedo mostrou que a influéncia
intergovernamentalista diminui em todos os momentos de relancamento do processo
(AUE, TUE, etc.), reaparecendo, no panorama dotrinal, algum tipo de recuperagdo do

neofuncionalismo (Gehring, 1996: 234).

Para além do menosprezo genérico das caracteristicas particulares da UE (e
bem assim a especificidade dos processos de integragdo), a doutrina
intergovernamentalista tende ainda a ignorar o papel dos agentes ndo estaduais no
processo (Allerkamp, 2009: 11; Gehring, 1996: 225), numa insisténcia que

dificilmente resiste a observagao atenta do funcionamento do meio internacional.

Se nos debrugarmos sobre a analise que o intergovernamentalismo faz do
processo e da ldgica de integracdo, reencontramos intactas as bases tradicionais da
cooperagdo que o inspiram. Dizia Schmitter: o processo reproduz as caracteristicas
dos membros que nele participam e do sistema interestadual em que eles se inserem
(Allerkamp, 2009: 9). E a redugio a Iégica instrumental, por nio se contemplar sendo

a formacao de uma comunidade de interesses, assente na output legitimacy.

Em todo o caso, a forma como o intergovernamentalismo liberal enfrenta a
tensdo entre unidade e diversidade € ja diferente da perspectiva cldssica da
cooperagao.

Muito embora insista na ideia de que os Estados-membros permanecem
determinados (supostamente com sucesso) em manter o controlo dentro da UE, vai
reconhecendo a complexidade das estruturas institucionais e dos processos decisorios,
0 que implica o reconhecimento de algum tipo de autonomia a comunidade. E, a partir

do momento em que isso acontece (que se admite implicitamente essa circunstincia),

347 . . . . . .. . ~
Nos primeiros trabalhos intergovernamentalistas conclufa-se alids que a integracdo
permaneceria a niveis minimos (Allerkamp, 2009: 9).
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parece que tem de considerar-se a existéncia da tensdo entre unidade e diversidade.
Mas, ai, os intergovernamentalistas retornam a postura tradicional, por via da
insisténcia na légica instrumental: a unidade ndo é mais do que um ponto de
convergéncia dos interesses das partes (Puchala, 1999: 319), uma organizacio
internacional como qualquer outra (Jupille, Caporaso, 1999: 430). A tensdo apenas
existe na medida em que reflicta dificuldades de ajustamento dos interesses dos
Estados. Fora disso, ndo € concebivel outro impeto agregador que possa conflituar

com a preservacdo da plena autonomia das partes envolvidas no processo.

3.2.2.2.2 Institucionalismo

Like the British with their Empire, Western
Europeans seemed to have acquired a Community in
moments of absent-mindedness — they did not think
much about it, and, when they did, they generally
went along with it (Miiller, 2007: 13).

O confronto entre o neofuncionalismo e o intergovernamentalismo evidenciou
um conjunto importante de limitagdes em cada uma das doutrinas, conduzindo os

autores a procurarem respostas intermédias ou alternativas.

Na tentativa de perceber os sucessivos relancamentos do processo de
construcdo europeia, alguma doutrina vai invocar a existéncia de acordos entre as
elites (nacionais e europeias), impulsionados pelas mudancas sentidas no sistema
internacional — em dreas tdo distintas como o comércio, a moeda ou a tecnologia —,
com reflexos evidentes nas ordens internas (Sandholtz, Zysman, 1989: 100). Mas a
resposta que maior convergéncia obteve foi o institucionalismo: o seu sucesso ¢ tal
que parece que todos os autores envolvidos na andlise da integracdo europeia se

revém, de alguma forma, nessa perspectiva (Aspinwall, Schneider, 2000: 2).

O sucesso do institucionalismo reside, em parte, no facto de permanecer uma
abordagem eclética, relativamente indefinida e assente em conceitos imprecisos.

Assim, os institucionalistas ndo convergem sequer no conceito base de
instituicdo. Alguns autores (p. ex. Puchala) partem de um conceito mais formal

(dirigido primordialmente as estruturas decisdrias), outros (p. ex. Jupille e Caporaso)
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preferem um conceito mais normativo (dirigido aos principios, regras e
procedimentos mutuamente aceites).

Esta dltima acepcdo parece recolher mais apoios348. E, por isso, em sentido
préoximo se definem instituicdes como conjuntos sedimentados de normas e prdticas
que informam estruturas referenciais e recursos que sdo relativamente estdveis face
aos diferentes grupos e relativamente resistentes as preferéncias especificas dos
individuos e as mutacdes circunstanciais exteriores™* (March, Olsen, 2005: 3).

A diferencga ndo €, todavia, tdo relevante quanto pode parecer, na medida em
que as abordagens convergem num ponto focal essencial de todo o institucionalismo:

0s processos decisorios.

A premissa bdsica do institucionalismo é de que as institui¢des afectam os
resultados, na medida em que estruturam a actividade politica — e os préprios

resultados (Aspinwall, Schneider, 2000: 3).

De qualquer forma, em vez de um esforco (necessariamente votado ao
fracasso) para conseguir uma definicdo convergente de institucionalismo, talvez seja
mais util distingui-lo das correntes proximas: intergovernamentalismo e

neofuncionalismo.

Alguns autores (Allerkamp, 2009: 10) defendem que, nos pressupostos tedricos
e metodologicos essenciais, o institucionalismo e o intergovernamentalismo

coincidem.

Na verdade, o institucionalismo é uma corrente doutrinal proxima do
intergovernamentalismo liberal, na medida em que assenta num conjunto de premissas
estadualistas e liberais. Procura, no entanto, analisar o funcionamento e a influéncia

das instituicdes, tentando perceber em que medida estas pressionam os Estados e

¥ Em qualquer caso, é pacifica na doutrina a imprecisdo com que o conceito é utilizado
(Aspinwall, Schneider, 2000: 4).

349 ~ o

Trata-se ndo apenas de acordos equitativos entre os actores que 0s procuram nas arendas
sociais proprias, mas também de conjuntos de estruturas, regras e procedimentos correntes que sdo
parcialmente autonomos na vida politica (March, Olsen, 2005: 3).
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produzem, a longo prazo, path dependence350 ou condicionamentos de
encaminhamento (Pollack. 2010: 16). Isto porque, constituindo as instituigdes
elementos ordenadores e de previsio dos sistemas politicos, elas incorporam
identidades e papéis, marcando o cardcter, a visdo e a histéria dos sistemas (March,
Olsen, 2005: 5).

De qualquer forma, nessa perspectiva, o institucionalismo privilegia uma
abordagem muito mais ampla do que intergovernamentalismo, até por tender a
considerar formalista e ultrapassado o mero estudo das instituicdes governamentais,
das questdes constitucionais e do direito piblico (March, Olsen, 2005: 6). Importam
especialmente as regras que sdo seguidas por serem sentidas como naturais, justas
ponderadas e legitimas e, por isso, sdo ordenadoras das relacdes, reduzindo a

flexibilidade e a variabilidade dos comportamentos (March, Olsen, 2005: 8).

Ha, no institucionalismo, uma base comum com o neofuncionalismo: a ideia de
que as instituicdes fazem a diferenca (Puchala, 1999: 318). Perspectivam os Estados
como actores principais, reconhecendo, no entanto, a relevincia dos actores
suplranacionais351 em favor dos quais aqueles transferiram competéncias,
essencialmente para garantir o seu empenho credivel no cumprimento de obrigacdes
convencionalmente assumidas (Pollack, 2010: 17).

A explicagdo da permeabilidade das estruturas formais (estaduais) a
intervencdo de outros actores faz-se nos seguintes termos: 0s Estados ndo conseguem
antecipar todas as situagOes; isso vai limitar a sua capacidade de reagir a
acontecimentos inesperados, o que abre uma oportunidade de intervengdo a outros

actores que vao influenciar o funcionamento institucional. Os resultados sdo, assim,

30 A path dependence nio deixa de constituir uma versio atenuada do conceito central do
neofuncionalismo, o spillover. A diferenca € de grau: o condicionamento de encaminhamento ndo supde
que o processo se auto-alimente, mas apenas que seja parcialmente determinado pelas opgdes — ou
circunstancias — anteriores.

310 institucionalismo interessa-se pela influéncia, quer das instituicdes internacionais, quer
ainda, dos seus titulares (Puchala, 1999: 318).
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apenas parcialmente, o reflexo de antecipacdes e escolhas (Farrell, Héritier, 2005:
278), estaduais ou nao.

As mudangas institucionais ocorrerdo tanto mais quanto as normas formais
sejam ambiguas, impondo uma negociagdo de normas informais, com vista a sua
realizacdo (Farrell, Héritier, 2005: 286). Nestas circunstancias, os actores envolvidos
estardo tanto melhor posicionados para determinar regras informais quanto melhor (ou

mais tempo) suportarem o desaire.

Para o institucionalismo, importa menos se o fenémeno politico ocorre dentro
ou entre Estados. O que interessa é que ocorre num quadro de principios, regras e
procedimentos mutuamente aceites, isto €, dentro de um contexto institucional
(Jupille, Caporaso, 1999: 431).

A sua influéncia revelou-se principalmente no estudo do processo legislativo,
tendo demonstrado a relevancia das regras decisérias para a determinagdo da
autonomia do nivel supranacional (Pollack, 2010: 18) — a qual limita
consideravelmente o controlo destes 6rgdos pelos Estados-membros. Isto porque, uma
vez criadas, as institui¢des ganham vida prépria, criando padrdes de comportamento

que condicionam os préprios Estados que lhes deram origem (Puchala, 1999: 318).

A andlise institucional comporta muitas variantes — surge com muitos sabores
(March, Olsen, 2005: 5) — que J. Jupille e J. Caporaso organizaram conforme o
cardcter exdgeno ou enddgeno das principais varidveis (as instituicdes e as

preferéncias). Combinando os critérios, os autores chegaram ao quadro seguinte:
Instituicbes
Exdgenas Enddgenas

Escolha institucional

(%)
= Federalismo racional
() am ) - .
> [tb. andlise espacial e [préximo do inter-
2 L% abordagens em rede] governamentalismo
S liberal]
<
‘©
S
k) %)
~ S
a <
o Novo I
S) T . Estruturacionismo
0 institucionalismo L
S o (histérico)
LE (sociolégico)

(Jupille, Caporaso, 1999: 433)

Figura 7 — Dimensdes da anélise institucional
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O caricter exdgeno das instituicdes ocorre nas andlises doutrinais em que as
instituicdes explicam dindmicas e resultados ndo institucionais (no sentido em que
agregam motivagdes, potenciam normas, definem papéis ou comportamentos, etc.).
Inversamente, se as institui¢des sdo varidveis dependentes352 na andlise — no sentido
em que esta pretende explicar o funcionamento das institui¢des —, entdo assumem um
cardcter endégeno (Jupille, Caporaso, 1999: 432).

Quanto as preferéncias dos actores (0s objectivos destes no processo de
integracdo), estas podem igualmente assumir, na andlise, um cardcter endégeno ou
exdgeno — se respectivamente s@o, ou ndo, influencidveis pelo funcionamento das
instituicdes (ibidem).

A natureza dual destes critérios d4 origem as quatro combinacdes possiveis que
s@o indicadas no quadro.

A primeira delas, onde avulta o federalismo, supde o caricter exdgeno das
instituicdes e das preferéncias: as institui¢des servem fundamentalmente para ordenar
as preferéncias (sem se afectarem mutuamente). As instituicdes assumem, portanto,
um caracter formal (essencialmente procedimental), sendo simultaneamente neutras

(nfo influenciando, nem sendo influenciadas, pelos objectivos dos actores politicos).

Na escolha institucional racional os objectivos dos actores levam estes a
escolherem diferentes institui¢des (estas s@o, portanto, reflexo das preferéncias — é
esse o sentido da expressdo).

Qualquer explicagdo sobre as escolhas no processo e a sua evolucdo deve
concentrar-se nos actores — a lideranga nas institui¢cdes europeias, em segmentos dos
executivos nacionais, nos negocios (em especial nos dirigentes das grandes empresas)

— e naquilo que eles conseguiram (Sandholtz, Zysman, 1989: 108).

32 Para além da possibilidade de as instituicdes serem tratadas enquanto varidveis
independentes (exdgenas) ou dependentes (enddgenas), alguma doutrina (Aspinwall, Schneider, 2000:
5) refere ainda a possibilidade de serem varidveis intervenientes, nomeadamente quando se trate de
regras ou praticas muito claramente assumidas, capazes de determinar o comportamento social. Estas
varidveis intervenientes parecem, no entanto, distinguir-se apenas em termos de grau das varidveis
independentes.
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No novo institucionalismo sociolégico deparamos com a situagdo inversa: sdo
as instituigdes (enquanto padrdes sociais) que influenciam os actores e as suas
preferéncias. Ou, visto de outra perspectiva, as escolhas dependem das instituicdes
(Aspinwall, Schneider, 2000: 9).

Finalmente, no estruturacionismo assume-se que as instituicdes e as
preferéncias se influenciam mutuamente através de processos de socializagdo e
aprendizagem. Esta abordagem enfrenta uma dificuldade intrinseca na identificagdo de

elementos causais e das relagdes entre preferéncias e regras.

O institucionalismo ganha com a capacidade de recorrer as contribuicdes de
areas cientificas complementares, tornando a analise do processo de construcdo
europeia mais rigoroso e abrangente (Jupille, Caporaso, 1999: 441), até porque o seu
critério de avaliagdo do grau de integragdo € muito lato, prendendo-se com a
valorizacdo ou enfraquecimento das institui¢des formais ou informais (Farrell,
Héritier, 2005: 277). Nesse sentido, a perspectiva institucionalista introduz um critério
que corresponde a uma graduagéo do nivel de formacdo da comunidade.

E, neste plano, verificamos que, na perspectiva institucionalista, a legitimagdo
do processo de integracdo se situa entre a efici€ncia e a pertenca: depende ndo apenas
da capacidade de demonstrar a adequacdo das ac¢des aos devidos objectivos, mas
também de que os actores se comportem de acordo com procedimentos legitimadores

numa cultura (March, Olsen, 2005: 12).

Esta relativa indefini¢do dos termos da legitimagdo revela, por outro lado, que,
face aos problemas da tensdo entre unidade e diversidade, o institucionalismo nio
oferece qualquer resposta, mantendo-se no ambito do grupo de abordagens que
minimizam essa tensao.

Compreende-se a situacdo face as suas origens doutrinais: por um lado, o
intergovernamentalismo, que recusa essa tensdo e, por outro, o neofuncionalismo, que

espera que a solucdo resulte da propria dindmica do processo.
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3.2.2.3 Convergéncia

An EU-style mechanism allows sufficient
sharing of sovereignty to make sure that individual
nations avoid conflict with one another, together
with sufficient national autonomy to enable people
to remain attached to particular nations. It
represents a ‘binding’ rather than an ‘obliterating’
of nations (Corner, 2008: 10).

Convergéncia e harmonizacdo sido termos usados frequentemente com o
mesmo significado. A distingdo pode, todavia, fazer-se, sendo-nos particularmente
util, por pretendermos usar aquela enquanto elemento caracteristico de um novo
conjunto de modelos.

Assim, a harmonizacdo refere-se a um processo consciente e negociado que
culmina na producdo de normas juridicas — e que € particularmente caracteristico dos
modelos que analisamos anteriormente sob a designacdo de cross fertilization (tal
como entdo referimos [184]).

Por sua vez, a convergéncia reporta a aproximacdo das ordens juridicas em
razdo de um interesse ou desenvolvimento comum (como € o caso da globalizacdo, ou,
no ambito europeu, da constru¢do do mercado interno). Dentro da convergéncia pode
ainda distinguir-se a convergéncia vertical — se a aproximacdo resulta de uma
imposi¢ao judicial, como aconteceu com o acoérddo Francovich (Harlow, 2000: 3 ss),
da convergéncia horizontal — se a aproximag@o ocorre naturalmente, em paralelo, sem
imposicdo.

Enquanto a harmoniza¢do corresponde a uma construgdo voluntdria, a
convergéncia € um resultado, o qual — embora antecipdvel ou antecipado — depende de
automatismos ou de inércias. Trata-se, portanto, de modelos de integragdo em que a
minimizacdo da tensdo entre unidade e diversidade se obtém essencialmente gracas a

desnecessidade de intervir nessa mesma tensao.

Na convergéncia vamos encontrar um conjunto de perspectivas doutrinais que
misturam diferentes quantidades de incrementalismo e de tecnocracia.

No seu niicleo central (a explicar a inércia ou automatismo que acabamos de
referir) identificamos a ideia que inspira a maxima latina non progredi est regredi. No

processo de construgdo europeia essa ideia surgiu e desenvolveu-se sob a designacgio
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da teoria da bicicleta e do conceito de spillover (cuja origem serd anterior a0 processo
— cf. nota 356, p. 186; tb. nota 358, p. 187).

Trata-se, em todos os casos, de abordagens explicativas da natureza
incremental do processo de construcdo europeia — sendo que, como veremos (nota
356), o incrementalismo ¢ também frequentemente explicado por referéncia a
argumentos tecnocrdticos. Por outro lado, a tecnocracia é um elemento presente em
todas as perspectivas que se enquadram na convergéncia: funcionalismo,

neofuncionalismo e management.

A teoria da bicicleta terd sido adiantada por Walter Hallstein (Bogdandy, 1992:
20; Amtenbrink, 2008: 11), primeiro presidente da Comisséo. Ela corresponde a essa
convicgdo, corrente entre os europeus, de que, se ndo avangarmos no sentido da
unificacdo, temos necessariamente que recuar. Tal como com um bicicleta que

parando de pedalar, ela cai.

No entanto, toda a gente sabe que, para o evitar. basta por o pé no chdo (Ash,
1998: 62). Mas isso nunca abalou a convic¢io e a adequacdo da metéafora. E, de facto,
em diversas ocasides, foi a ameaca de desequilibrio que serviu de argumento para
potenciar a convergéncia das elites politicas europeias no sentido do relangamento do

processo’> (Amtenbrink, 2008: 11).

A teoria da bicicleta €, no entanto, uma formulagdo simplificada de um
conceito mais elaborado — o spillover — que pretende explicar porque € que, apds um
CcoOmpromisso inicial®*, a integracdo constituia um processo que se auto alimentava. A

ideia (embora eventualmente ainda ndo a enunciacdo do conceito) deve-se a

353 De facto, a imagem da bicicleta que entra em crise quando a sua velocidade é demasiado
baixa continua a constituir uma metafora forte do processo de construcdo europeia. Isto porque sdo os
sucessivos momentos de crise — aqueles que levaram Fritz Scharpf a caracterizar o processo como uma
frustragcdo sem desintegracdo, uma persisténcia sem progresso (O’Neil, 1996: 83) — que for¢am o
desencadear das diferentes solugdes, numa procura constante de materializacdio de ganhos dos
diferentes niveis.

30 compromisso inicial sobre o qual Haas trabalhava era a criacdo da CECA, a partir da qual
pretendia identificar a l6gica da integracdo sectorial (Laursen, 2007: 13).
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contribuicdo de Ernst Haas, na sua obra primeira (1958) The Uniting of Europe
(Moravcesik, 2005: 350; Rosamond, 2005: 10; Laursen, 2007: 12), onde teoriza a

dindmica introduzida por Jean Monnet™>>.

56 . ~
como uma situacdo na qual uma dada

Leon Lindberg definia spillover®
accdo, relacionada com um objectivo especifico, cria uma situacdo na qual o
objectivo original apenas pode ser assegurado através da adopgdo de iniciativas
subsequentes, as quais, por sua vez, criam as condigbes necessdrias e a necessidade

de novas iniciativas e assim sucessivamente (Lindberg, 1963: 100*. O objectivo

355 A ideia de Monnet pode ser ilustrada através de duas passagens das suas Memérias. Assim,
em primeiro lugar, na assumpgao, no final guerra, de que, para ultrapassar os ‘obstdculos acumulados’
em especial entre a Frangca e a Alemanha, era necessdrio comegar por estabelecer bases comuns de
desenvolvimento economico: primeiro o carvdo e o ago, depois noutros dominios (Monnet, 1976: 428).
Aqui encontramos claramente expresso o principio — que lhe era muito caro — de iniciar os processos a
partir de ideias simples que gerem, por sua vez, desenvolvimentos, dando origem a uma dinamica
crescente. O processo estd assegurado quando ndo permite retrocessos. Essa ideia estd patente
nomeadamente no seguinte trecho: esses jovens, explicava eu as minhas visitas, escolheram o seu
caminho e depois partiram, sabendo que ndo poderiam dar meia-volta. Quaisquer que fossem as
dificuldades, eles ndo tinham sendo uma saida: continuar o caminho. Também nds (Monnet, 1976:
787). De qualquer forma, € pacifico que o principio incrementalista estava implicito na accdo de
Monnet e explicito na teoria de Haas (Hoffmann, 1982: 29).

336 Embora atribuido a Haas, o termo de spillover (enquanto conceito central do
neofuncionalismo), ndo surge referenciada em The Uniting of Europe (Haas, 1968: 551; Rosamond,
2005: 21), o que obriga a questionar esse cardcter central que a doutrina lhe atribui. No limite, a
relevancia do conceito pode detectar-se ja nos primeiros trabalhos de Mitrany sobre o funcionalismo
(Gehring, 1993: 229). Hoffmann defende que o conceito decorre das teorias relativas a sociedade
industrial (pressupondo que o mercado funcionaria como motor de integracdo, alimentado pela
tecnologia que serviria de combustivel), correspondendo ao velho sonho de Saint Simon de um
progresso despolitizado, através do despojamento gradual do Estado, em favor de um sistema quase-
federal, com uma natureza essencialmente burocratica (Hoffmann, 1982: 29). De facto, o conceito de
spillover remete — ainda que, por vezes, apenas implicitamente — para um plano essencialmente técnico
(Farrell, Héritier, 2005: 273) que, no entanto, ha-de progressivamente forcar envolvimentos politicos.

¥10 spillover assenta na constataciio de que a intensificagdo da actividade negocial no plano
internacional faz surgir novos problemas que, por sua vez, criam a necessidade de novas solugdes que
tém de ser construidas através de mais negociagcdes (Puchala, 1999: 322). Ocorre [assim] quando um
avango no processo de integracdo torna evidente a necessidade de integrar dreas funcionalmente
relacionadas. Assim, para cumprir os objectivos iniciais, os participantes apercebem-se da necessidade
de prosseguir o processo (Sandholtz, Zysman, 1989: 98). Nestas circunstincias, é essencial ultrapassar
as dificuldades, ndo apenas para poder explorar novas possibilidades de progredir no sentido de uma
unido federal, mas também porque o movimento continuo € necessdrio para preservar os ganhos
entretanto obtidos (Moravcesik, Nicolaidis, 1998: 31). Trata-se portanto da definicio do elemento
dinamico essencial (Taylor, 1983: 9).
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original3 %% era o de perceber como € que as expectativas dos actores se reorientavam
no sentido de apoiarem maiores graus de integragdo (Rosamond, 2005: 10), ou apenas
como O processo conseguia gerar reaccdes susceptiveis de impulsionarem
progressivamente3 % as dinimicas, a partir de niveis iniciais modestos®®, até a
produgdo de efeitos de grande envergadura (Gehring, 1993: 229).

Mais tarde, os neofuncionalistas — nomeadamente Joseph Nye — ajustaram a
perspectiva, reconhecendo, por um lado, que os lacos funcionais podem também ter
efeitos negativos no processo e, por outro lado, que o mesmo podia também ser
prosseguido ou alimentado por lagos criados através de acordos voluntarios
(Sandholtz, Zysman, 1989: 98), atenuando portanto seu caricter pretensamente

automatico.

Lindberg e Scheingold vieram ainda a reformular posteriormente a doutrina
neo-funcionalista, perspectivando o funcionamento do processo em termos sistémicos:
os estimulos (inputs) gerados pelas expectativas, apoios e lideranca eram
transformados em resultados (outputs), sob a forma de accdes e de decisdes que, por
sua vez, afectavam posteriores expectativas, apoios e liderancas (Laursen, 2003: 3).

O conceito de spillover explica (assim) o processo de integracdo — e 0s
resultados por ele obtidos — a titulo de encaminhamento condicionante (cf. supra, nota
350) ou path dependence (Parsons, 2002: 47). Ele preconiza, nio apenas a auto-
alimentacdo do processo de integracdo, como ainda, de alguma forma, que esse

processo, inicialmente desenvolvido segundo varidveis socioecondmicas (low-politics)

38 A ideia de uma auto-sustentacdo automdtica pode, todavia, encontrar-se ja nos primeiros
trabalhos sobre integracdo econémica de Bela Balassa (Rosamond, 2005: 11), pelo que, também por
isso, € excessivo insistir na originalidade e centralidade do conceito em Haas.

%% Para Haas ndo hd automatismo no processo. Este depende das alteracdes das preferéncias
das elites (Farrell, Héritier, 2005: 275), o que justifica, alids, as varia¢des de ritmo que o préprio
processo apresenta.

%0 £ curioso referir, todavia, que a modéstia de determinados resultados foi, por vezes,
assumida como definitiva. Assim, p. ex. Hoffmann constatava, em 1982, a persisténcia da vida politica
prépria dos Estados-membros (sublinhando, assim, a pequena influéncia daquilo que designa como a
constelacdo europeia), a subsisténcia das especificidades administrativas nacionais e a manutengdo das
diferentes abordagens em matéria externa (Hoffmann, 1982: 29). Quase trinta anos depois é evidente
que essas realidades se alteraram de forma acentuada (mesmo que se deva admitir que continuam a
existir diferencas), assistindo-se a importantes graus de europeizag@o da vida interna dos Estados.
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produza efeitos ao nivel politico (high politics)3 o1 (Miiller, 2007: 10; Farrell, Héritier,
2005: 274).

Vejamos agora o elemento tecnocritico, o qual decorre, em boa parte, do

cardcter econdmico do processo.

Talvez se deva, alids, recuar ainda um pouco mais, para se enquadrar
convenientemente o elemento tecnocratico. Ndo se tratou certamente de um intuito
assumido pelos pais fundadores da constru¢io europeia. E certo que dos escritos de
Monnet se retira com alguma facilidade a confianca deste na possibilidade (e na
importancia) de encontrar solugdes praticas (técnicas) para dificuldades politicas
persistentes (Lindseth, 2003: 370; Soares, 2004: 20). Nao obstante, ¢ ainda mais
evidente nas suas palavras a consciéncia da relevancia das decisdes politicas comuns e
principalmente um apego inabalavel a valores que sempre inspiraram directamente as
suas acg¢des. E naturalmente que o mesmo se poderia dizer de Robert Schuman ou de
qualquer um dos politicos europeus362 que estdo na génese do processo (tanto mais que
se trata de politicos de carreira, pelo que insuspeitos de perspectivas tecnocraticas).

Para se perceber o caricter tecnocratico residual do processo de construgcdo
europeia € necessdrio ter-se presente a relativa indefinicdo do modelo institucional, a

qual conduziu a uma percep¢ao empirica, mais orientada para a qualidade técnica dos

361 Neste sentido, o processo de integracdo desenvolve-se exactamente ao contrario do que
Aristide Briand havia pretendido, na primeira metade no século XX, quando defendera a necessidade de
responder a crise econdmica através de mecanismos politicos, os quais deveriam estabelecer um regime
permanente de solidariedade europeia (Miiller, 2007: 6, 10). Tais lacos viriam todavia a sogobrar no
quadro lento e entropecedor da SDN (Campos, Campos, 2004: 33).

Para Hoffmann, o spillover funcionava apenas em dareas de low politics, mas ja ndo de high
politics. Nesse sentido, a diversidade (nacional) constituiria um limite ao processo de construcio
europeia (Laursen, 2003: 3).

Os estudos recentes relativos ao volume de mudanca induzido pela europeizagdo (o que
implica o grau de sensibilidade as politicas e orientagdes europeias), mostram que esta varia conforme o
nivel da andlise: na perspectiva macro das estruturas politicas sdo detectdveis baixos niveis de
europeizagdo, enquanto os estudos ao nivel decisério revelam um impacto mais consistente (Radaelli,
2000: 26).

2 A ideia de o processo de construcio europeia ter de assentar (também) em escolhas
técnicas, competentes e independentes, pode encontrar-se nos relatos relativos aos primeirissimos
passos (Cohen, 1998: 647).
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procedimentos e para os méritos substantivos das solucdes deles resultantes (Areizla,
1995: 2). E € nesse sentido que ele surge na logica central da convergéncia.

A falta de clareza das solugbes supranacionais — que, afinal constituiam
experiéncias novas e, por isso, necessariamente pouco precisas — alimentou
perspectivas elitistas de govemo3 63 europeu, que resultaram na doutrina do
consentimento ticito e serviram de base aos argumentos a favor da convergéncia

(Harlow, 2000: 6).

Essas perspectivas elitistas alimentaram todo o fenémeno de europeizagdo — ou
seja, da progressiva influéncia das instituicdes europeias no funcionamento das
instituicdes nacionais, o qual se foi justificando exactamente na superior competéncia
técnica europeia, tornando assim a convergéncia numa tendéncia natural. E a
europeizacdo surge, neste quadro, como um processo auto-refor¢ado, através do qual a
UE cria e recria condigdes para a sua propria expansao (Amtenbrink, 2008: 11). Aqui
reencontramos novamente a conjugacao dos elementos incrementalista e tecnocratico,

correntes na convergéncia.

O argumento tecnocratico’® foi também muito valorizado pela natureza

fundamentalmente econémica do processo de integragao.

As proprias dificuldades politicas que o processo enfrentou de tempos a tempos

foram parcialmente contornadas com justificacdes de cardcter econdmico.

Assim, mesmo a decisdo de avancar para a UEM (que implicava um grau de
convergéncia das politicas macroecondmicas que s6 podia existir num enquadramento
politico de grande integracdo) foi apresentada em termos técnicos: o mercado tnico

ndo podia ser preservado sem um elevado grau de estabilidade macroeconémica e, por

363 O elitismo est4 bem patente na constatagdo pacifica de que a histéria da construgdo europeia
no ultimo meio século é muito pouco resultante de decisdes assentes em regras ou principios claros e
muito mais uma acumulacio de compromissos ad hoc conseguidos a dltima da hora, em salas cheias de
fumo (Dehousse, 2000: 3).

364 Importa, todavia, ter presentes as limitacdes intrinsecas da 16gica técnica (ou tecnocrdtica),
as quais resultam do facto de esta se referir, sempre e apenas, a meios, ao contrdrio da légica politica
que se refere a fins (Cohen, 1998: 650).
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outro lado, a estabilidade geral ndo podia conseguida de forma sustentada se cada

Estado agisse independentemente (Padoa-Schioppa, 2003: 8).

As perspectivas do processo de construgdo europeia que se enquadram na
convergéncia (caracteristicamente incrementalista e tecnocrdtica, como vimos)
supdem uma legitimacdo induzida, pois reside na eficiéncia (output legitimacy). Ela
nao justifica o processo (no sentido de o autorizar, a priori) mas resulta (a posteriori)
das vantagens que ele gera. Nesse sentido, pode também ser referida como
legitimidade derivada (Eriksen, Fossum, 2004: 436), nao tanto no sentido de ser
transmitida pelos Estados-membros, mas antes por resultar das vantagens geradas pelo
proprio processo (Soares, 2004: 20).

Este tipo de legitimacdo contrasta todavia com aquela que € comum nos
sistemas democraticos: a input legitimacy ou legitimagdo assumida (Amtenbrink,

2008: 12), que antecede os processos politicos, fundamentando-os e autorizando-os.

Esta discrepancia ndo podia deixar de criar dificuldades, uma vez que a
integracdo politica e juridica ndo operam num vazio, mas, pelo contrario, em conexao
com fendmenos que se produzem noutros ambitos sociais (Bogdandy, 1992: 23). E,
assim sendo, a auséncia — ou pelo menos a fragilidade — da input legitimacy no
processo de construcdo europeia alimentou a desconfianca prdpria que merecem
normalmente os processos assentes em logicas diversas das que sdo prevalentes na
comunidade.

Por isso mesmo, a doutrina cedo se apercebeu de que o processo de integracdo
ndo dependia apenas da eficiéncia funcional, sendo sempre relevantes as percepgdes e
os ideais que animam as comunidades (Bellamy, Castiglioni: 8). De facto, as
expectativas de vantagens econdmicas constituem impulsos friageis para o processo de
integracdo (Farrell, Héritier, 2005: 275). Isto porque o critério de racionalidade
econdmica — que ndo € outro sendo a obtengdo de beneficios —, ndo conduz a vinculos
emocionais, nem tdo pouco os pressupde: até com Saddam Hussein foi possivel
manter bons e intensos vinculos comerciais (Bogdandy, 1992: 25).

Na verdade, a legitimidade democratica tem de resultar do sistema institucional

como um todo (Craig, 1997: 4).
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3.2.2.3.1 Desfocalizacio das lealdades

There are many countries in our blood,
aren’t there, but only one person. Would the world
be in the mess it is if we were loyal to love and not to
countries? (Greene, 2007: 197)

A ideia de desfocalizagdo das lealdades surge com David Mitrany, no dmago
daquilo que ficou conhecido como o funcionalismo. Veio posteriormente a ser

adaptada pelo neofuncionalismo.

Escolhemos esta, de entre as caracteristicas comuns a ambas as perspectivas
doutrinais, para as enquadrar, porque ela corresponde a forma como a tensdo entre
unidade e diversidade é minimizada (ela resultard da concentragdo das lealdades pelo
que basta a sua desfocalizacio para atenuar o problema).

Iniciaremos, por isso, a referéncia ao funcionalismo com esta ideia,
completando depois a andlise deste e passando, de seguida, ao neofuncionalismo

[212].

Para Mitrany a maior fonte de risco da sociedade internacional € a coesdo
interna dos Estados, a qual permite que os titulares dos respectivos 6rgdos de poder
manipulem tendéncias agressivas. Essa situacdo deve ser contrabalancada por lagos
que criem um clima de compreensdo mutua e gerem progressivamente interesses
comuns, diminuindo progressivamente essas tendéncias.

A novidade estd em que este autor, ao arrepio de uma tendéncia corrente do
século XX, desvaloriza os lacos politicos (os enquadramentos tradicionais nas dreas da
defesa e dos negécios estrangeiros — a alta politica, ou high politics) e advoga o

desenvolvimento sistemadtico de lacos nos ambitos socioeconémico (low politics)365 .

O desenvolvimento de lagos ao nivel particular — cidaddos e empresas — tornard

estes cada vez mais cientes dos interesses que partilham com os membros de outras

65 A diferenciacdo entre as varidveis politicas (high politics) e socioecondmicas (low politics)
do processo foi ja anteriormente referida a propésito da contribuigdo de Charles Pentland. Cf. supra
[102], p. 99 ss., em especial Figura 2, p. 101.
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comunidades, afectando aquilo que referimos como a coesdo interna dos Estados: na
medida em que as pessoas deixem de se identificar apenas com o respectivo Estado,
passardo a apreciar criticamente as decisdes dos governantes, até por se aperceberem
de que a ameaga a interesses estrangeiros os afecta directamente, na medida em que
parte desses interesses serdo comuns. E, nesse sentido, procurardo contrariar essas
ameagcas.

E nisto que consiste a desfocalizacio das lealdades: o desenvolvimento de
interesses comuns numa escala transnacional atenua a lealdade absoluta®®® que o
principio da soberania impés3 67 (Taylor, 1983: 4). E essa lealdade absoluta que cria
resisténcias aos processos de integracdo e torna muito dificil o seu desenvolvimento
no ambito estritamente politico, por fazer equivaler qualquer esforco de aproximacio
(de valorizacdo da unidade) a uma ameaca dos interesses e identidade propria de cada

Estado (da preservagéo da diversidade).

Ora, na perspectiva funcionalista, qualquer esforco de aproximacdo ao nivel
dos poderes politicos instituidos (high politics) enfrentard sempre — por instinto ou por
manipulagdo — a resisténcia da comunidade cuja coesdo é tdo forte (por beneficiarem
de lealdades absolutas) que o anulard. Donde, o caminho tem de fazer-se ao nivel dos
interesses particulares (low politics), de forma que as lealdades progressivamente se

distribuam pelos diversos niveis de agregacao.

A desfocalizacdo das lealdades ao nivel dos particulares é, portanto, condicao
de desenvolvimento do processo de integracdo, o qual, por sua vez, é condicdo de
pacifica¢do internacional.

Vejamos agora com um pouco mais de detalhe o enquadramento e objectivos

do funcionalismo.

3% Numa perspectiva alternativa, os autores pluralistas insistem que as pessoas se integram ou
se identificam com multiplos grupos, sentindo-se vinculadas por normas desses mesmos grupos
distintos (Berman, 2009: 1155).

7 A lealdade individual distribui-se entre entes piiblicos e privados. A UE é um desses entes
que competem pela lealdade individual, na medida em que a sua posicdo (e funcionamento) torna
patente a concorréncia entre os diferentes de niveis de poder nacional e regional e as respectivas
capacidades reguladoras (Areizla, 1995: 11).
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David Mitrany € um autor que, na primeira metade do século passado, assistiu
impotente as duas guerras mundiais. Nestas circunstancias, apresentou, em 1943, o seu
trabalho A Working Peace Study: An argument for the functional development of
international organization. Muito embora ligado ao mundo académico™®, Mitrany
esforgou-se por evitar a sofisticacdo tedrica, sugerindo, por isso, um modelo simples
que permitisse aos Estados lidarem com as questdes que ultrapassam as respectivas
fronteiras (Griffiths, 2009: 191) e, em especial, a guerra.

O modelo rompe com as perspectivas tradicionais que apontavam para
solugdes politicas (ou politico-institucionais — que Mitrany designa por
constitucionais), defendendo, em alternativa, como referimos, a criacdo de lagos ao
nivel particular, cujo desenvolvimento constituiria um entrave aos riscos de agressiao
mutua dos Estados, na medida em que esses riscos constituiam ameagas aos interesses

particulares que, por isso, os contrariariam eficazmente.

Encontramos aqui, portanto, duas marcas essenciais: o incrementalismo (a que
ja anteriormente fizemos referéncia) e o nivel no qual o processo se desenvolve (que
referimos ser o dos particulares e que na doutrina € frequentemente identificado como

low politics).

A sua abordagem funcional-sociolégica opunha-se, assim, a que estivera na
base da criacio da Sociedade das Nagdes e depois das Nacdes Unidas (que
estabeleceram mecanismos de cooperacdo tradicionais, ao nivel da high politics — nas
dreas das defesa e dos negdcios estrangeiros), postulando um processo que evitasse o
controlo dos politicos e que partisse de colaboragdes especificas em diferentes dreas
de actividade, as quais, uma vez bem sucedidas, tenderiam a ser replicadas noutras
areas. Essas colaborages dariam lugar a mecanismos internacionais, aos quais os
Estados confiariam as responsabilidades necessdrias (de regulacdo ou resolucdo de

diferendos) e cujo intuito sectorial técnico as preservaria das tensdes politicas. Por esta

368 Mitrany estudou sociologia na London School of Economics, no inicio do século XX,
trabalhou para a Carnegie Foundation no anos 20 e esteve ligado a diversas universidades britanicas e
americanas, antes e durante a II Guerra Mundial, tendo ajudado a criar o Instituto de Estudos
Avancados da Universidade de Princeton (Griffiths, 2009: 191)

193



[209]

[210]

via criar-se-iam progressivamente relagdes que deveriam ser suficientes para garantir a
paz.

Para Mitrany o processo surge, portanto, em lagos transnacionais (entre agentes
de natureza essencialmente técnica) que vao conduzir a um aumento da cooperacdo
interestadual (Farrell, Héritier, 2005: 274): sdo as varidveis socioeconémicas que

Pentland refere na matriz de andlise que anteriormente referimos (cf. Figura 2, p. 102).

Por outro lado, como referimos, o funcionalismo assume expressamente uma
l6gica incremental — e nesse sentido, remete ja para o conceito de spillover (Puchala,
1999: 322), ou para aquilo que Halstein chamou a teoria da bicicleta (cf. supra [199],
p- 184 ss.). Esse incrementalismo em Mitrany vai ao ponto de considerar o processo de
integracdo automadtico (Farrell, Héritier, 2005: 274), no que sugere, desde logo, o

efeito de auto-alimentacdo que caracteriza o spillover (cf. supra [201] p. 185).

A dependéncia de varidveis socioecondmicas evidencia aquilo que
anteriormente tinhamos indicado como sendo uma caracteristica corrente nos modelos
que se enquadram na convergéncia: a legitimidade decorrente da eficiéncia do
processo (da capacidade de gerar bem-estar), numa légica inteiramente instrumental
(cf. supra [204] p. 190) ou organica (Mitrany, 1943: 10).

Subsiste ainda no funcionalismo, em termos residuais, uma ldgica
intergovernamental: apesar da desconfianga na condugdo das questdes pelos titulares
politicos (cuja accdo deve, por isso, ser progressivamente enquadrada por estruturas
técnicas), os Estados permanecem os actores centrais do sistema, que autorizam o
surgimento dessas estruturas e transigem na transferéncia de competéncias (Mitrany,
1943: 20). Parece ser neste sentido que alguma doutrina considera o funcionalismo [ou
a legitimidade funcionalista] como um constitucionalismo de baixa intensidade
(Maduro, 2004: 3), consubstanciado na introdug¢do de critérios de legitimacdo derivada
e na limitacdo da autoridade (resultante do enquadramento a que anteriormente nos
referimos).

Em termos de decisdo politica, o processo assume uma natureza negocial, nao

normativa.
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E portanto um modelo ainda relativamente préximo dos mecanismos
tradicionais de cooperacdo, na medida em que mantém, de alguma forma, a
caracteristica intergovernamental e ndo contende nem impode alteracdes significativas
nos mecanismos existentes. Para além disso, sugere uma abordagem alternativa que se
mostra mais simples e, por isso, permite completar as existentes, sem as contrariar.

O modelo antecipa o processo de constru¢cdo europeia que surge e se
desenvolve no quadro dos fendmenos da globalizacdo e fragmentacdo. Estes
evidenciaram a existéncia de uma pluralidade de ordens juridicas (Maher, 1998: 238) e
forcaram a necessidade de perspectivar a ordena¢io em niveis extra-estaduais®®. Isso
foi inicialmente feito pelas doutrinas funcionalistas (e, no &mbito estritamente
europeu, neo-funcionalistas), as quais apresentavam a vantagem de desvalorizarem os
interesses e estratégias politicas (cujo enquadramento se mostrava particularmente
dificil) e orientarem a sua atengdo para uma andlise sistémica’”® do processo de
integracao.

A libertacio (abandono, ou pelo menos, a desatencdo) das exigéncias
axioldgicas e normativas tradicionais constituiu, pelo menos inicialmente, uma
vantagem desde tipo de andlises, face as dificuldades sentidas pelas perspectivas
marcadas pelo respeito da soberania (Bellamy, Castiglione, 2000: 2).

Mesmo com o processo de integracdo avancado, a logica deste modelo nao
deixa de manter uma elevada atractividade. Assim, por exemplo, ji neste milénio a
Comissdo Prodi reassumiu a ldgica funcionalista, procurando a legitimacdo da sua
accdo em prestacdes concretas’ | fornecidas aos cidaddos e na intensificacio da

comunicacao destes, segundo uma ideia de democracia participativa (Bazantay, 2009:

3 .. . . . A s . ~ 2
% Twining considera mesmo que a primeira consequéncia da globalizagio é a de tornar
impossivel a andlise das ordens juridicas isoladamente, ou seja, abstraindo as influéncias externas
(Twining, 2000: 51).
370 . . . . . .
Tal como referimos anteriormente [201], foram Lindberg e Scheingold quem introduziu no
funcionalismo a andlise sistémica.

7' Na légica funcionalista, a eficiéncia é fundamentalmente tecnocritica: é a especial
preparacdo e competéncia dos membros das instincias internacionais que lhes permite resolverem, de
forma eficaz, problemas concretos das populagdes. Nisto o funcionalismo difere do neofuncionalismo,
onde, como veremos, a legitimidade tem natureza mais procedimental.
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1). Visava-se entdo envolver estes no processo de constru¢do europeia: debater a
Europa envolvendo os cidaddos (Comissao Europeia, 2006: 1). Retomou-se, portanto,
a eficicia como fonte de legitimacdo e o envolvimento dos cidaddos (com a
consequente desfocalizacdo das lealdades) como motor do processo: as pessoas podem

aplaudir declaracdes de direitos mas hdo reclamar a satisfacdo das suas necessidades

(Mitrany, 1943: 21).

Vejamos agora o neofuncionalismo que, como o nome indica, corresponde a
uma evolug¢do do funcionalismo.

Os intergovernamentalistas consideram-no muito mais um enquadramento’’>
do que uma teoria propriamente dita (Moravcsik, 2005: 349, 350), por ser
desenvolvido sobre a experiéncia da construgdo europeia®>. Surge com a obra de Haas
que marca também o inicio do estudo da integragio (Moravcsik, 2005: 350;
Rosamond, 2005: 3), teorizando o método comunitdrio — cuja singularidade procura
explicar (Michelmann, Soldatos, 1994: 1) através de proposicdes gerais sobre a
integracdo regional (Rosamond, 2005: 5) — numa dindmica complexa, assente numa
ética de integracdo (Bellamy, Warleigh, 1998: 447).

Tratou-se, de facto, de uma alternativa as doutrinas realistas do pés-guerra®’*,

com uma evidente inspira¢do na perspectiva kantiana da possibilidade de construcio

372 .~ e . L. ~ .
Apesar da sua posi¢do origindria no estudo tedrico do processo de construgio europeia, o
neofuncionalismo é, hoje em dia, apresentado como uma corrente ultrapassada (Rosamond, 2005: 3).

A posicdo de Moravesik — um dos grandes vultos do intergovernamentalismo — ndo é
undnime. Assim, o neofuncionalismo pode caracterizar-se como uma teoria dindmica que atribui um
énfase especial ao papel dos actores supra-nacionais e ndo-estaduais. Isto por oposi¢do ao
intergovernamentalismo, que, no plano tedrico, se caracteriza pela sua abordagem estdtica e centrada na
figura estadual (Gehring, 1993: 226).

314 A perspectiva realista quando ndo inspira, pelo menos, informa aquilo que, no 4mbito da
integragdo, se designa por intergovernamentalismo: a insisténcia no papel central dos Estados no
funcionamento do meio internacional (Gehring, 1993: 225), os quais, na sua acc¢do, visam apenas a
maximizacgdo dos seus interesses.

De qualquer forma, a doutrina ndo € undnime nas origens ou pressupostos do
neofuncionalismo. Assim, se Rosamond remete para uma oposi¢io ao realismo, Gehring defende que o
neofuncionalismo se situard a meio caminho entre a quantificacdo fria dos meios e a ingenuidade da
confianca nas frigeis estruturas internacionais (Gehring, 1993: 228). Menos do que a classificagdo, ¢
relevante a caracterizaciio de ambos.
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de uma ordem internacional que transcenda a sua conflitualidade basica (Rosamond,
2005: 4) — cf. nota 275, p. 138.

O neofuncionalismo ndao esconde nem disfarca o contributo intelectual do
funcionalismo de Mitrany, com o qual partilha a defesa da criacdo de institui¢des pos-
nacionais que possibilitem o envolvimento e o comprometimento em volta das
necessidades essenciais. Apresenta, todavia, algumas diferencas essenciais. A primeira
delas surge na valorizagdo da integragcao regional375 que era recusada no funcionalismo
(Mitrany, 1943: 11; Rosamond, 2005 : 5), por entender que a construcdo destes
agregados apenas agravaria o clima de tensio internacional®’®, criando super-Estados,
ou seja, por permitir maiores acumulacdes de meios o que tornava as ameagas mais
crediveis e os riscos mais importantes: a paz romana em nada promete contribuir para

a paz mundial (Mitrany, 1943: 12).

Haas definia a integracdo politica como um processo segundo o qual os actores
soe . . L 377 ~ . .
politicos oriundos de diferentes niveis’'' sdo persuadidos a reorientarem as suas

lealdades, expectativas e actividades politicas para um novo centro, cujas instituicoes

375 . . . .
Curiosamente, depois de algum desalento da abordagem neofuncionalista, nos anos setenta,

a doutrina veio a ganhar nova importancia quando, a partir do final dos anos oitenta, foi utilizada por
Robert Keohane e Joseph Nye para analisar e explicar o fendmeno da interdependéncia (Gehring, 1996:
231) — o qual, pela sua natureza, ¢ um fenémeno global.

376 O intuito de pacificacdo internacional é comum ao funcionalismo e ao neofuncionalismo. E
certo que Mitrany buscava um sistema operacional de pacificagdo internacional (como refere o subtitulo
da sua obra), ao passo que, na construgdo europeia, a vocagdo pacificadora é regional.

O intuito pacificador — inspirador do processo de construcdo europeia (Soares, 1999: 6) — foi
expressamente assumido logo pelos ‘pais fundadores’. Monnet escreveu que a proposta [que viria a ser
feita na Declaragdo Schuman de colocar a producdo do carvdo e do ago sob uma Alta Autoridade
comum] tinha um cardcter politico essencial: abrir nas muralhas das soberanias nacionais uma brecha
suficientemente limitada que possibilitasse as convergéncias e suficientemente profunda que pudesse
conduzir os Estados para a unidade necessdria a constru¢do da paz (Monnet, 1976: 429). Também
Schuman assume expressamente o caracter central da paz na construgdo europeia (Schuman, 1963: 26).

A diferenca das abordagens funcionalista e neofuncionalista ndo € aqui muito relevante pois,
até entdlo, as guerras haviam surgido entre Estados europeus, pelo que permanecia a tendéncia de se

considerar que pacificar a Europa seria pacificar o mundo.

377 . . e .
Os neofuncionalistas — e especificamente Ernst Haas — defendem que quanto maior for

pluralidade (ou complexidade plural) de uma sociedade, maior serd a sua propensio para a integracao
(Rosamond, 2005: 7), numa dinamica de competicao dos grupos (Taylor, 1983: 6).
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assumem jurisdicdo sobre os Estados pré-existentes. O resultado final é o de uma

nova comunidade polfticoz3 8 sobreposta as comunidades originozis3 " (Haas, 1968: 16).

A segunda diferenga essencial entre o funcionalismo e o neofuncionalismo
resulta expressa na definicdo, prendendo-se com o nivel no qual as lealdades se
desfocalizam. Enquanto Mitrany afirmava que o processo de integrag@o se desenvolvia
como consequéncia de lagos transnacionais criados ao nivel técnico — que criariam
uma desfocalizag¢@o ao nivel dos cidaddos —, Haas considerava que eram os interesses
das elites politicas que alimentavam o processo (Farrell, Héritier, 2005: 274) — sendo,
portanto, neste nivel que a desfocalizacdo ocorria (arrastando a lealdade dos cidaddos

como consequéncia).

As elites a que Haas se refere sdo, ndo apenas as elites nacionais (0s actores
politicos referidos na defini¢do), mas também as elites supranacionais®’. Assim, Haas
explica que os grupos de pressdo franceses (incluindo os partidos politicos) ndo se
terdo apercebido espontaneamente das vantagens de evoluir da CECA (dos meros
sectores do carvado e do aco) para a CEE (para a integracdo das economias, portanto).
Terdo sido os agentes supranacionais (ai se incluindo o proprio Monnet) a persuadi-los
(Parsons, 2002: 55). Os intergovernamentalistas viriam, todavia, a insistir em que as
elites supranacionais raramente sdo decisivas (Moravcsik, 2005: 349), no sentido de

gerarem spillover3 81 No entanto, parece incontornavel o seu papel382 na determinacio

8 Lindberg atenuaria posteriormente a ideia de Haas, afirmando ser possivel que o
desenvolvimento dos procedimentos de decisdo colectiva na integracido ndo envolva (necessariamente)
a criagdo de uma comunidade politica (Lindberg, 1963: 5). Esta posicdo foi interpretada, quer no
sentido de uma aproximacdo do neofuncionalismo ao intergovernamentalismo (Gehring, 1996: 230),
quer no sentido de forcar a perspectiva pluralista (Rosamond, 2005: 6).

379 Os termos dessa sobreposicdo foram explicitados por Schuman: esta nova politica constitui
um acto de fé no bom senso dos povos finalmente convencidos de que a sua sorte reside num
entendimento e numa cooperagdo tdo solidamente organizados entre eles a que nenhum governo assim
associado se poderd furtar (Schuman, 1963: 46).

380 . . . . .~

Ainda no final dos anos noventa, a doutrina convergia abertamente com esta posicdo,
defendendo nao ser possivel perceber as variagdes no processo de integragdo sem uma andlise cuidada
das aliangas entre os actores sub e supranacionais (Mattli, Slaughter, 1998: 179).

3! Haas reconhecia que as aspiragdes ou pretensdes das elites tanto podem ter efeitos positivos
como negativos. Desenvolveu alids a seguinte tipologia: W aspiracdes positivas de longo prazo —
resultantes de programas que exigem o aprofundamento do processo de integracio @ aspiragdes
positivas de curto prazo — resultante do uso pelas elites de medidas de integracdo que fixem um
objectivo ou meta precisa por si ambicionado @ aspiragdes negativas de curto prazo — oposi¢do a
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das solugdes que, sendo aceitdveis pelos Estados (por responderem a interesses dos
préprios governos nacionais), atraiam — tanto quanto seja necessario — os diferentes
actores sociais (e as opinides publicas) para a mudanca plroposta383 .

Na verdade, as instituicdes supranacionais criadas ndo agem apenas em relacdo
aos Estados-membros, influenciando também, de forma decisiva, uma série de outros
actores relevantes, cujo papel € fortalecido pela existéncia dessas mesmas instituigdes
(Gehring, 1996: 252; Kohler-Koch, 2006: 102). E esse o sentido de desfocaliza¢io das
lealdades, que se alimenta e alimenta, portanto, o proprio pluralismo social (Taylor,

1983: 11).

A terceira grande diferenca entre funcionalismo e neofuncionalismo resulta
também do quadro regional. E que aquele postulava a criagio de lagos cujo
desenvolvimento incremental nio punha em causa a persisténcia dos Estados
existentes (apenas atenuava a capacidade de agressdo mitua ao enquadra-los numa

rede de estruturas internacionais de natureza fundamentalmente técnica).

determinada medida que, todavia, ndo coloca em divida o processo de integracdo @ aspiragdes
negativas de longo prazo — oposi¢do ao processo em termos de principio (Lindberg, 1963: 108).

#2E certo que, num trajecto de aproximacgdo, a doutrina actual reconhece que, mesmo o0s
processos intergovernamentais (e j4 ndo apenas aqueles que s3o conduzidos por instancias
supranacionais), podem ter efeitos quer de policy-making, quer de polity-making (Allerkamp, 2009: 3).

Em todo o caso, o grau de autonomia das instituicdes europeias — consubstanciado
principalmente na exclusividade do direito de iniciativa e nos direitos de controlo da Comissdo, assim
como na possibilidade de adoptar decisdes por maioria no Conselho (Bogdandy, 1992: 22) — e o seu
ambito de competéncias, tornam dificil a defesa da pretensdo intergovernamentalista, uma vez que a
maioria dos actores sociais relevantes estdo hoje em dia presentes ou sdo representados em Bruxelas.

De facto, o novo sistema conquistou para si um amplo campo de actuagdo, de forma que
adquiriu uma relevincia social geral. A grande flexibilidade da estrutura de competéncias da
Comunidade permitiu-lhe desenvolver actividades em numerosos e importantes ambitos. Os impulsos
centralizadores massivos ocorridos levaram, alids, a que, no inicio dos anos oitenta, fossem poucas as
matérias ndo afectadas pelo cada vez mais denso ordenamento juridico comunitdrio. Foi esse quadro
que, de forma algo vd, se tentou atalhar com a introdu¢do do conceito de subsidiariedade.
Simultaneamente, foi a amplitude dessas actividades, a sua relevincia politica geral, que justificou a
introdug¢do da designacdo de Unido, a qual evidencia o facto de a mera unido econdmica ter sido
ultrapassada (Bogdandy, 1992: 23).

383 A doutrina reconhece, todavia, com frequéncia, que, em determinados momentos histéricos,
as elites europeias assumiram um papel determinante na construgdo europeia. Assim, por exemplo o
relangcamento do processo com o objectivo do Mercado Interno, deveu-se fundamentalmente a lideranca
da Comissdo — em especial de Jacques Delors, seu presidente — e a contribui¢do dos grandes grupos
econdémicos (Zysman, Sandholtz, 1989: 96).
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Diversamente, o neofuncionalismo assumia, de forma implicita — tal como os
fundadores, alids (Monnet, 1976: 392, 428) —, que o processo de construcdo europeia
conduziria a uma federac;ﬁo3 ¥ ou super-Estado europeu (Shaw, Wiener, 1999: 2;
Mutimer, 1994: 15). O incrementalismo ou gradualismo do processo levaria nesse
sentido®®a unido cada vez mais estreita entre os povos europeus.

Os autores intergovernamentalistas viram, também nesta faceta, uma
fragilidade, por considerarem que ela impediu que se reconhecesse a estabilidade do

equilibrio constitucional obtido (Moravcsik, 2005: 349).

A relevancia dos actores sociais e supranacionais (ndo estaduais, portanto) no
processo de integracdo europeia e a tendéncia gradual deste para ser alimentado pela
progressiva transferéncia das suas lealdades (como consequéncia da reorientacdo das
suas pretensdes e expectativas) do nivel nacional para o supranacional foram, na
verdade, as grandes novidades introduzidas pelo neofuncionalismo (Perry, 2010: 12).
No entanto, viriam a ser parcialmente contraditadas pelas dificuldades que o processo
sofreu nos anos sessenta (nas quais, relevam especialmente as resisténcias do general

De Gaulle que tiveram o seu auge com a crise da cadeira vazia, em 1965).

384 Haas, alids, viria, num trabalho de 1970 (The Study of Regional Integration: Reflections on
the Joy and Anguish of Pretheorizing, International Organization, vol. 24, no. 4), a explicar ser
preocupagdo central do neofuncionalismo explicar como e porque é que os Estados-nagdo aceitam
deixar de ser plenamente soberanos, como e porque é que eles se juntam, fundem e misturam com os
seus vizinhos a ponto de perderem atributos reais de soberania enquanto desenvolvem novos

mecanismos de resolugdo de conflitos entre si (Burley, Mattli, 1993:53).

385 . . . L . o~ . . ..
Assim, para a escola neofuncionalista, a logica de expansdo integrativa partiria dos

dominios socioecondémicos, mas alargar-se-ia a um nimero crescente de competéncias, ocorrendo, em
simultdneo, uma transferéncia de poderes em direc¢do ao novo centro supranacional. Esta dindmica
elevaria implicitamente o processo de integracdo das matérias ditas de low politics (relacionadas com o
bem-estar, proprio do welfare state) até as matérias de high politics (politica estrangeira e defesa). Os
intergovernamentalistas e nomeadamente Stanley Hoffmann afirmariam a impossibilidade dessa
evolugdo, insistindo que € a vontade dos Estados e o jogo interestadual que prevalecem sobre a ldgica
da high politics (Franck. 1996a. 885). Os dados empiricos recolhidos a partir dos anos 80 demonstram,
todavia, que o processo de construcido europeia € capaz de acomodar em simultdneo impulsos de
diferentes naturezas, nenhum deles se mostrando adequado para explicar convenientemente a dinamica
complexa do processo (O’Neil, 1996: 82).
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Tais insucessos (temporéri0s386, reconheca-se) estdo na origem do
intergovernamentalismo, que veio a criticar abordagem genérica e incompleta3 87 do
neofuncionalismo que tornava dificil a critica ou falsificacdo™® (Moravcsik, 2005:

349).

-

Deve, além disso, registar-se outra critica relevante do neofuncionalismo. E
que este desenvolveu uma sensibilidade permanente para os grupos de plressﬁo3 % mas,
com isso, tendeu a ignorar as preocupacdes quotidianas das populacdes. De facto, é
raro ver a UE realmente preocupada com aquilo por que as pessoas estdo a passar, as
suas preocupagdes e os seus pontos de vista. A tendéncia tecnocratica viril da sua
accdo, orientada para a eficiéncia, levou-a a preferir dados a preocupacdes e

objectividade a subjectividade (Davies, 2008: 8).

Apesar de todas as criticas, a importancia do neofuncionalismo e do legado de
Ernst Haas (em especial a sua obra The Uniting of Europe) € inquestionavel: ela torna-

se evidente pelo facto de dificilmente deixar de ser referido em qualquer estudo ou

36 A construgdo europeia viveu épocas de relativa estagnacdo (entre as quais, a mais
importante terd certamente sido o periodo inicial da CEE, nos anos sessenta e ainda no inicio dos anos
setenta) e periodos de grande desenvolvimento (em especial apés o AUE e o TUE). E certo que as
crises mostraram que a intervenc¢do dos Estados-membros permanecia essencial, para o avango do
processo, o que significa ter de se reconhecer mais importancia aos mecanismos intergovernamentais do
que eventualmente se previra (e o neofuncionalismo inicial tinha afirmado). E também certo que as
solugdes encontradas para o relancamento revelaram, por vezes, um cariz intergovernamental (como p.
ex. com a criagdo do Conselho Europeu, em 1974). Néo obstante, o fendmeno da europeizagdo €, hoje
em dia, de tal forma evidente, que serd excessivo pretender que a andlise do processo se possa fazer na
perspectiva intergovernamental tradicional.

7 A incompletude invocada pelos intergovernamentalistas resulta da incapacidade de a
doutrina neofuncionalista lidar com o pluralismo e com a relevincia da organizacdo de interesses
(Rosamond, 2005: 6) que a globaliza¢do evidenciou.

Nio deixa, todavia, de parecer curioso que uma doutrina que tradicionalmente insiste no
cardcter quase andrquico da sociedade internacional (e portanto pura e simplesmente ndo se obriga a
oferecer qualquer explicagdo completa e coerente do funcionamento desta) critique outras perspectivas,
por incompletas.

388 . . . ~ .

Numa critica mais clara, Thomas Gehring refere que a concentracdo quase exclusiva da
atenc@o no fenémeno europeu dificultou a construcio tedrica, uma vez que esta ndo pode nascer e ser
testada apenas por referéncia a um tinico modelo (Gehring, 1996: 226).

389 . . o . .

De facto, o neofuncionalismo privilegia o funcionamento dos actores colectivos, em
detrimento do funcionamento da massa (Rosamond, 2005: 7), por encarar a sociedade em termos mais
plurais do que organicos.
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ensaio sobre o processo de construgdo europeia (Rosamond, 2005 : 2; Puchala, 1999:
319). De facto, apesar das criticas (que foram parcialmente acolhidas pelo préprio
Haas), a abordagem neofuncionalista continua a ser instintiva no estudo da integracéo
(Puchala, 1999 : 319; Burley, Mattli, 1993: 43).

Também aqui, a conviccio de Monnet parece ter sido correcta: as raizes
actuais da comunidade sdo fortes, penetrando fundo no solo da Europa. Elas
sobreviveram a tempos dificeis e aguentardo aqueles que vierem a ocorrer (Monnet,
1976: 785). Até porque o apoio publico as instituigdes europeias tem-se mantido
notavelmente alto. Em 2002 tinha recuperado do seu ponto mais baixo, aquando da
resignacdo da Comissdo Santer, em 1999, com 59% dos inquiridos pelo
Eurobarémetro a declararem a sua confianga no PE, 54% no tribunal e 53% na
Comissdo. As pessoas identificam-se, portanto, mais com as institui¢des europeias do

que com os seus representantes nacionais (Mayer, Palmowski, 2004: 585)°%.

Como consequéncia das diferengas assinadas no neofuncionalismo em relagéo
ao funcionalismo, a respectiva legitimagdo vai ser também diversa. Assim, vimos que
o funcionalismo faz apelo essencialmente a um tipo de legitimacdo tecnocritica, ao
passo que o neofuncionalismo assenta mais numa legitimagdo procedimental. Quer
isto dizer, que é a observancia de exigéncias de transpar€ncia, de respeito pelos
direitos, de participagdo e concertacdo de interesses, de proporcionalidade e de
seguranca juridica que tornam adequada a decisdo (Lord, Magnette, 2004: 187),
obtendo assim — gracgas a intervencdo das instituicdes supranacionais (Laursen, 2007:
12) — o0 assentimento dos destinatarios.

Por outro lado, a mera existéncia de instituigdes supranacionais (que
naturalmente procuram fortalecer o seu papel e legitimi-lo) faz com que se tornem

destinatdrias de reconhecimento. Estd implicito na nocdo de reconhecimento que

90 A situagdo mantém-se na actualidade. Face a crise recente, os europeus, preocupados com a
situagdo econdémica (77%), continuam a considerar benéfica a integracdo (53%) e a depositar maior
confianca nas instituicdes europeias (42%) do que nos parlamentos (31%), ou nos governos (29%)
nacionais. Reconhecem ser o nivel europeu o mais capacitado para reagir a crise (28%) e defendem a
convergéncia das politicas dos Estados no combate a esta (86%) — Cf. Relatério Eurobarémetro da
Primavera 2010.
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aqueles que se dirigem a uma entidade politica, a considerem relevante — pelo menos a
ponto de esta responder a necessidades suas. Portanto, se um dado grupo391 reorienta
as suas pretensdes do nivel nacional para o europeu, isso evidencia, s6 por si, uma
relevancia acrescida deste dltimo nivel. E esse redireccionamento ndo deve ser visto
apenas como sinal de insatisfacdo ou frustragdo para com o nivel nacional, mas

1393

também como indicio de reforco da legitimidade no novo>’? nive (Fossum,

2001:10).

Assim sendo, as instituicdes supranacionais, que sdo fulcrais na ldégica
neofuncionalista ao forcarem redireccionarem as lealdades, supdem um tipo de
legitimag@o que ja ndo ha-de ser meramente resultante da eficiéncia. Ora, se na visdo
inicial parecia que o processo apontava para uma legitimacdo resultante da pertenca
(no objectivo, mais ou menos longinquo, da criagdo de um Estado federal), a verdade é
que as dificuldades sentidas ao longo das décadas tornaram eventualmente mais
plausivel uma legitima¢do mais abstracta, de natureza juridica. A indefini¢c@o revela,
em todo o caso, uma limitagdo importante do neofuncionalismo: no seu equilibrio
entre inovacdo e sentido prético, a doutrina permaneceu num plano descritivo, incapaz
de oferecer critérios de evolucdo. E assim, ainda que o método supranacional facilite a
adequacdo das expectativas e das atitudes (activando processos socioecondmicos
nunca desencadeados antes por organizagles internacionais convencionais) € que,
neste sentido, a visdo de Monnet tenha sido confirmada pelos factos (Haas, 1968:

527%*), 0 caminho do neofuncionalismo permanece sem direc¢io definida.

391 A partir dos anos oitenta, a doutrina neofuncionalista vai dirigir parte da sua atencio para os
actores subnacionais e para o papel destes no processo de integracdo (Gehring, 1996: 233). O forte
desenvolvimento das politicas estruturais, nesta altura, serviu também para valorizar o papel politico
desses actores, despoletando-se, portanto, diversas sinergias.

%2 Importa, assim, ter presente que a I6gica neofuncionalista contempla a possibilidade da nio
absor¢do das comunidades, analisando a realidade numa perspectiva pluralista (Rosamond, 2005: 6).

393 Para os intergovernamentalistas, pelo contrdrio, todo o sistema internacional deve a sua
légica e as suas limitagdes a diversidade das dominantes domésticas, situagdes geohistdricas e
objectivos externos das suas unidades (Hoffmann, 1966: 864). Nesta perspectiva, a l6gica da integracdo
€ oposta — ou opde-se — a 16gica da diversidade.

3% £ nestes precisos termos que Haas conclui The Uniting of Europe (1958).
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Esta indefini¢do doutrinal (do neofuncionalismo) é também constativel no
processo de construgdo europeia395 (que pretendia explicar), obrigando a doutrina a
procurar respostas fora desse contexto.

Curiosamente, essa importante indefini¢do ndo impediu o processo de evoluir
(e fé-lo amplamente nas duas vertentes: aprofundamento e alargamento), nem
diminuiu a pertinéncia da questdo. De facto, apesar das questitinculas, dos desacordos
e dos acidentes de percurso, nos continuamos a voltar a Bruxelas para resolver os
nossos problemas. Deve existir um empenho estranhamente profundo num qualquer

tipo de UE (Davies, 2008: 3), mesmo se o ndo soubemos ainda definir.

3.2.2.3.2 Management

Making sense of complexity leads us to either
oversimplify in terms of some inherited nostrum or
to give up entirely and retreat into «case studies»
(Agnew, 2009: 205)

O management corresponde a uma perspectivacio essencialmente tecnocratica
do processo de integra¢do. Nesse sentido, defende que este assenta e é desenvolvido
por 6rgdos, compostos por personalidades cuja independéncia se justifica pela sua
capacidade técnica.

Apesar de o ideal tecnocritico nunca ter conseguido uma aceitacdo relevante
no seio das perspectivas politicas genéricas, o facto é que, no quadro especifico da

construgdo europeia, foi, quase sempre, considerado como uma opg¢ao imperfeita, mas

93 Usando a distingdo de Norbert Elias, dirfamos que o processo de construgdo europeia partiu
de um base claramente objectiva (estruturando a interdependéncia dos Estados europeus através de
convengdes internacionais) mas aspirando a um cardcter subjectivo (a criagdo progressiva de um
sentimento de pertenca) — cf. supra, notas 147 e 149. O caricter incremental iludiu, todavia, a
necessidade de, em algum ponto, marcar essa alteraciio de natureza.
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pragmética, que poderia inclusivamente marcar o inicio da constru¢io de uma
Europa®”® federal (Cohen, 1998: 649).

As dificuldades pressentidas na criacdo de um sentimento comunitdrio capaz
de apoiar o processo justificaram que se considerasse necessdrio um periodo inicial, no
qual as vantagens do processo se tornassem evidentes, sedimentando esse sentimento.

Por isso, a concepcdo do processo de construgdo europeia como um
empreendimento de natureza puramente tecnocritica é uma das mais correntes

interpretacdes histéricas (Crespy, 2008: 11).

O termo management resulta do facto de, hoje em dia, uma parte importante do
processo de integragﬁo397 ser gerida (managed) por agentes autéonomos (unidades
burocrdticas e actores sociais®®), concentrados na definicdo de solugdes para
problemas que exigem um tratamento ao nivel europeu (Areizla, 1995: 2). Estes
agentes gozam de um elevado grau de discricionariedade, escapando a sua accio, em
boa parte, a supervisdo dos 6rgdos politicos e as determinacdes ou orientagdes prévias,

> A1 g 3
ja que, no Ambito decisério europeu”

, 0 controlo hierarquico (quer das instituicdes
europeias, quer das nacionais) € muito menos intenso*” do que noutros niveis
politicos (Areizla, 1995: 6) — e, € sabido, a auséncia ou diminui¢do da intervengdo

politica conduz a um reforco da intervengao técnica (Cohen, 1998: 650).

396 . L . ~ . . .
As vantagens da gestdo tecnocrdtica supranacional s@o, hoje em dia, assinaladas no plano

internacional também, nomeadamente no ambito das Nagdes Unidas (Schermers. 1997: 117).
397

1993: 308).

% A doutrina tende a conjugar todos estes actores sob a designacdo genérica de policy-makers,
nela englobando, portanto, todos os grupos relativamente auténomos que intervém no processo de
decisdo (Areizla, 1995: 6).

SN questdo tem sido também estudada em termos internacionais, fundamentalmente a luz da
andlise do processo de aculturagdo e socializagdo dos Estados, enquanto factor de afectacdo do
comportamento destes, facto esse exterior aos tradicionais fenémenos de coer¢do e persuasio
(Goodman, Jinks, 2005: 987).

400 5 Conselho ndo &, como nos governos nacionais, um gabinete coeso, no qual os ministros
sdo colectivamente responsdveis pelas decisdes. E também ndo reporta a numa estrutura politica
parlamentar de controlo, articulada entre o apoio e a oposi¢do. Nestas circunstincias, torna-se muito
dificil identificar uma dindmica politica interna que permita aferir se uma determinada posicdo era, ou
ndo, contraridvel e qual o espago negocial de que a mesma beneficiava (Davies, 2009: 23).

O fmpeto tecnocrdtico atingiu mesmo o nivel nacional, na década de oitenta (Centeno,
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Esta situacdo deve-se a diversas circunstancias.

Desde logo, decorre das exigé€ncias técnicas’®' da maioria das decisdes, as
quais conjugam a intervencdo de agentes especialmente capacitados402, 0s quais
tendem a ser objecto de controlos Vagos403 e cuja capacidade técnica surge, com
frequéncia, como legitimadora das suas decisdes (Areizla, 1995: 9). Esta é, alids, uma
situacdo muito comum nas organizacdes internacionais (Cohen, 1998: 651).

Por outro lado, as novas tendéncias reguladoras surgidas nos anos oitenta,
enfraqueceram também a intervengdo publica propriamente dita, multiplicando os

orgdos auténomos nao representativos404

(bancos centrais, 6rgaos reguladores
independentes, agéncias auténomas, etc.), € os mecanismos de consulta — que
institucionalizaram a participacdo de inimeros grupos de pressdo representados em

Bruxelas (Areizla, 1995: 6; Joerges, Schepel, Vos, 1999: 25).

Deve ter-se ainda em conta o facto de a intervencdo econdmica ser dominante
no processo de construcdo europeia. Ora — para além do facto de haver uma afinidade
natural entre o capitalismo de mercado e a tecnocracia (Centeno, 1993: 311) — a
regulacdo econdémica tem frequentemente limitagdes or¢camentais pouco significativas
(ao contrdrio do que acontece noutros ambitos sociais, como sejam a satde ou a
educacdo), uma vez que os custos sdo tendencialmente suportados pelos destinatarios
das decisdes. Este facto contribuiu também para libertar o processo de decisdo dos

tradicionais controlos publicos (Areizla, 1995: 6).

" Importa, no entanto, ter presente que o papel de peritos apenas se torna tecnocratico quando
surge nos mais altos niveis de responsabilidade das estruturas publicas ou privadas (Centeno, 1993:
310).

492 A legitimidade democritica de 6rgdos desta natureza decorre da sua capacidade de criar e
manter a convic¢do nas pessoas de que sdo os mais apropriados para o desempenho das respectivas
fun¢bes (Amtenbrink, 2008: 27).

403 . . . . . . .
A crise financeira sentida recentemente demonstrou, todavia, os riscos da confianga
excessiva nas autoridades técnicas (Davies, 2009: 26).

94 A nogdo de tecnocracia tende a referir-se 2 administraco técnica das coisas — por oposi¢io
a func¢do politica que supde a representacdo de interesses (Centeno, 1993: 310) — sendo definivel como
um dominio politico e administrativo de uma sociedade por uma elite estadual e instituicoes que lhe sdo
proximas, que procura impor um paradigma politico exclusivamente baseado na aplicagdo de técnicas
racionais (ibidem: 314).
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Finalmente, devem referir-se as dificuldades préprias da Comissdo Europeia
(com liderancas relativamente fracas e apoios politicos difusos) que impediram esta de
impor uma racionalidade assente em opgdes politicas genéricas (controladas e

legitimadas405

pelo PE), enquadradoras da ac¢do dos seus membros e agentes.

O resultado de todo este circunstancialismo tem sido um exercicio dos poderes
supranacionais muito fragmentado por departamentos e servi¢os que s6 pontualmente
se articulam em termos hierdrquicos (Areizla, 1995: 7). Mesmo quando as decisdes
passam pela intervencdo de representantes nacionais (p. ex. nos comités, no
COREPER ou até mesmo no Conselho), os participantes tendem a assumir algum grau
de pertenca, o qual gera expectativas de obtencdo de resultados e a obediéncia a
determinadas praticas que minimizam ou esvaziam os conflitos (Areizla, 1995: 5, 8). E
o principal peso negocial recai essencialmente nas dezenas de comités cujos
representantes nacionais muito raramente sdo objecto de coordenagdo. Para além
disso, estes frequentemente procuram alargar a sua influéncia interna através das
medidas langcadas ao nivel europeu, vindo este nivel, por isso, a merecer destes uma
atitude construtiva, quando ndo mesmo complacente (Areizla, 1995: 8).

Esta situacdo ndo foi, todavia, planeada, nem sequer antecipada. Trata-se de
uma processo que genericamente resulta da internacionaliza¢do das questdes (imposta
pela globalizag¢@o), processo esse que, no ambito europeu, é muito mais evidente,
porque o nivel de abertura do processo decisério é também muito maior*®.

Ao longo dos anos, os Estados-membros foram-se apercebendo
progressivamente da relevancia das decisdes comunitdrias, procurando reforgar a sua

participagdo — o que se tornou evidente, em especial, aquando da negociacdo do TUE

405 A fragilidade deste controlo (e da consequente legitimacdo politica) tornou a Comissdo num
sinébnimo de governo tecnocritico (Amtenbrink, 2008: 12), com um grau de independéncia
manifestamente excessivo para um O6rgdo politico. O pendor tecnocritico era, todavia, uma
caracteristica defendida pelo préprio Monnet (Soares, 2004: 20).

406 . A e . . .
Exactamente por isso, a experiéncia europeia (em especial no que toca ao estabelecimento

das liberdades econémicas fundamentais entre um grupo de Estados soberanos) é muito relevante em

qualquer discussdo sobre a globalizac¢do da economia e o seu governo (Padoa-Schioppa, 2003: 9).
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(Keohane, Hoffmann, 1993: 387407). No entanto, tal como a doutrina vem salientando,
a participacao nos diferentes processos decisérios (internacionais) tem um impacto
directo nas identidades, as quais v@o influenciar a definicio dos interesses e o
comportamento subsequente dos seus membros (Shaw, 1999: 6). O que quer dizer que
mesmo os representantes nacionais, agindo nessa qualidade, tenderdo a deixar-se
influenciar pelas légicas de eficiéncia técnica, limitando consideravelmente os

esfor¢cos desenvolvidos pelos Estados no sentido de atacar o fenémeno.

Neste enquadramento, o Estado deixa de ser a realidade politica que inspira e
explica o processo de construcdo europeia (Areizla, 1995: 2). Mesmo no ambito
universal, existem numerosos grupos técnicos que desenvolvem fungdes em
organizagdes internacionais que, no geral, sdo escolhidos em razdo da sua competéncia
e que t€m margens muito aprecidveis de manobra na sua acgdo, correspondendo,
portanto, a processos decisorios tecnocraticos. A apreciag@o politica das questdes ndo
desapareceu, mas verifica-se uma tentativa consciente de, tanto quanto possivel,
apresentar as politicas e as decisdes em termos quantificados, cientificos e
objectivos'® (Davies, 2009: 26).

Até mesmo no dmbito de instincias europeias puramente intergovernamentais
se evoluiu de meras negociacdes (bargaining) para mecanismos mais elaborados
(jogos complexos, muito distintos das tradicionais negociacdes internacionais), que se
mostraram muito influenciados por 6rgdos especializados — como o Secretdrio-geral e
o Secretariado-Geral (Allerkamp, 2009: 3).

Além disso, o grau de participagdo dos membros dos grupos de trabalho é
muito varidvel, dependendo, ndo apenas de competéncias pessoais destes, mas também

do acesso e da capacidade de tratamento da informacao. Isso facilita a intervencdo de

407 . . . .

Tal como estes autores salientam, os conflitos intensos havidos, na altura, sobre o processo
de decisdo, ndo revelavam propriamente uma crise no processo de integracdo. Pelo contrério, porque as
regras se mostravam importantes, a negocia¢do tornou-se naturalmente mais intensa.

408 s .

A questdo foi bem enquadrada por Max Weber quando salientou que, embora a escolha dos
meios possa justificar-se em termos racionais, a defini¢do de valores, objectivos e necessidades envolve
necessariamente critérios subjectivos (Centeno, 1993: 311).
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instancias moderadoras técnicas e valoriza os papéis de mediacdo, nomeadamente na
preparagdo das propostas, na redacg@o dos relatdrios, etc.

Assim, a integracdo europeia dependeu em grande parte de uma ascendéncia
institucional tecnocrdtica cujas bases de legitimagdo foram uma combinacido de
capacidade técnica’”’ apolitica, o acompanhamento ministerial e o respeito

(judicialmente assegurado) dos agentes administrativos (Lindset, 2003: 364).

Este quadro conduziu alguma doutrina a defender que a andlise numa
perspectiva de gestdo seja aquela que melhor pode explicar o fendmeno da construgdo
europeia. Essa andlise evidencia uma racionalidade instrumental (na medida em que o
processo de construgdo europeia surge como um instrumento®'’, através do qual os
diferentes actores sociais encontram®'! solu¢des para os seus problemas, que ndo
obtinham ao nivel nacional), uma legitimagdo tecnocratica assente na eficiéncia*'? (ja
que ¢é a capacidade de construir solugdes que maximizem o bem-estar que alimenta o
processo e simultaneamente constitui medida do seu desenvolvimento — Areizla, 1999:
11; Lord, Magnette, 2004: 186) e a criacdo de uma comunidade de interesses (jd que o
processo se mantém num plano puramente utilitdrio, sem qualquer referéncia

axioldgica ou normativa).

499" As principais justificacdes para solugdes tecnocraticas sio a complexidade das tarefas, a
aposta na eficiéncia, a independéncia e a estabilidade institucional (Centeno, 1993: 316).

10 Tal como ensinava Paul Reuter, a 16gica técnica — ou tecnocritica — distingue-se alids da
légica politica, na medida em que esta se refere aos fins enquanto aquela se refere aos meios (Cohen,
1998: 650).

! Toda a legitimidade tecnocratica assenta em trés pressupostos essenciais: a capacidade dos
orgaos de poderem identificar correcta e atempadamente as necessidades das populacdes, a capacidade
de resposta a essas necessidades e a sua competéncia técnica (Lord, Magnette, 2004: 186). E aqui que
encontramos a principal diferenca entre o management e o neofuncionalismo. Enquanto aquele assenta
na capacidade de interpretag@o técnica das necessidades pelos corpos tecnocrdticos, neste os actores
buscam eles proprios a realizag@o dos seus interesses — os quais se fundam em valores que, por sua vez

incluem elementos nao materiais (Rosamond, 2005: 7).

412 . . . . .. ~ P NN .
O capitalismo justifica-se ou legitima-se em boa parte por referéncia a eficiéncia dos seus

mecanismos (Centeno, 1993: 311) e a implicita rejei¢do da politica por ineficiente e tendencialmente
corrupta (ibidem: 313).
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Devem, no entanto, deixar-se expressas algumas referéncias criticas a andlise
tecnocratica.

A primeira delas serd de que o cardcter alegadamente técnico das questdes
serve apenas, em muitos casos, para mascarar ou justificar as preferéncias das elites
dominantes. Nesse sentido, a UE tem sido um lugar para onde fogem os ministros
para escapar aos seus parlamentou ou exposicdo publica. No Conselho é-lhes
possivel construir acordos num ambiente confortavelmente privado, os quais serdo
depois transpostos para o direito interno através de actos que nunca poderiam ter

adoptado sob o escrutinio nacional (Davies, 2009: 23).

A construcio europeia assente em modelos econdmicos liberais (vocacionados
para a eficiéncia), veio, por isso, de certa forma, a autorizar (através de Orgios
politicos democraticos) importantes limites ao controlo democritico da vida
economica. E fez surgir o risco de a abordagem econdmica ser elevada a uma
convicg¢do politica, sem controlo politico (Harlow, 2000 : 16; Centeno, 1993: 308); ou,
ou pior ainda : a uma convicgdo politica da desnecessidade ou inconveniéncia mesmo
do controlo poh’tico413.

E, embora o quadro comunitério tenha evoluido consideravelmente em termos
de legitimacdo democrdtica (fundamentalmente por forca do alargamento de poderes
do PE, mas ndo s6), a verdade € que a légica do management e da legitimacao
tecnocratica que o fundamentam permanece em importantes dreas da ac¢do europeia,
como sejam da politica monetéria e do funcionamento do BCE (Lord, Magnette, 2004:

190).

A perspectiva tecnocritica nao deixa de ser uma variante contemporanea de
principios aristocréticos, introduzindo, assim, o risco proprio do ancien regime: as

elites europeias facilmente criam expectativas que ndo conseguem (e eventualmente

413 s . s =
Uma das ambigdes tipicas da tecnocracia € exactamente a de controlar a corrupcdo das

hierarquias politicas dominantes, substituindo-as por modernas elites, animadas de uma ldgica de
eficiéncias administrativa (Centeno, 1993: 308).
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nem querem) realizar (Miiller, 2007: 21). As dificuldades sentidas nos processos de

ratificacdo nacional dos tratados de revisdo sdo disso bons e continuados exemplos.

3.3 Regulacio da tensiao

A civic conception of freedom does not
render disagreement unnecessary. It offers a way of
conducting political argument, not transcending it
(Sandel, 1996: 320)

Os modelos que procuram regular a tensdo entre unidade e diversidade
reintroduzem um tratamento plenamente juridico, na abordagem da questdo. Essa
regulacdo implica a introducdo de critérios (quantitativos ou qualitativos) capazes de
informar solucdes segundo principios imperativos de dever-ser social.

Ao retomarmos, assim, o plano propriamente juridico, ultrapassamos as
debilidades préprias das abordagens internacionais*'* e, em especial, o seu cardcter

tendencialmente descritivo.
Recuemos, por isso, a esséncia da questao.

Ha tensdo porque ha diferentes grupos — e portanto, diferentes culturas — que
pretendem conviver juntos, o que implica conciliar um sem numero de pretensoes
identitdrias diferenciadoras com um sentido colectivo de comunidade e de identidade
(Fossum, 2001: 3). E os diferentes grupos manifestam-se tipicamente através de uma
ordem juridica prépria, pelo que a tensdo entre unidade e diversidade se manifesta em
termos de pluralismo juridico: diferentes ordens juridicas coexistem*'” no mesmo

espaco geografico (Avbelj, 2006: 378; Berman, 2007: 1160; Michaels, 2009: 3).

414 . - . . - . .
O estudo da integragdo regional, nos anos cinquenta e sessenta, ndo apenas foi conduzido

essencialmente na perspectiva da ciéncia politica, como surpreendentemente prestou muito pouca
atencdo as institui¢cdes supranacionais de natureza juridica (Burley, Mattli, 1993: 42), com uma unica
excepcdo assinaldvel, num trabalho de Stuart Scheingold (The Rule of Law in European Integration,
1965, Yale Univ. Press).

15 Noutra perspectiva, mas no mesmo sentido, Anne-Marie Burley e Walter Mattli falavam de
integrac@o juridica, como sendo a penetracdo gradual do direito comunitdrio nas ordens juridicas dos
Estados-membros (Burley, Mattli, 1993: 43).
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O pluralismo é uma circunstancia detectdvel desde o ambito universal (maxime
por for¢a da globalizagdo) ao ambito nacional (quando se detectam comunidades
capazes que se auto-regularem ao arrepio do poder legislativo estadual). No ambito
europeu, a situacdo é, todavia, consideravelmente mais complexa, ja que, sem que se
tenha evoluido para uma situacio federal (que restabeleceria uma situag@o de relativa
hierarquizacdo das ordens juridicas), uma ordem juridica auténoma convive — em
termos ndo completamente esclarecidos’'® — com as ordens juridicas dos Estados-

membros.

Na verdade, apesar de evidenciar algumas caracteristicas estaduais, a UE nunca
se assumiu ou aspirou a tornar-se um Estado*!”. Simultaneamente, os seus Estados-
membros nunca decidiram qual o sentido da evolugdo, mantendo uma indefinicio
hibrida (Bellamy, Warleigh, 1998: 449). Esta indefini¢do fez permanecer um quadro
institucional que ndo reflecte as convicgdes e culturas democraticas que informam os
orgdos de poder nacionais (Harlow, 2000: 14), o que agrava a angustia decorrente da

indefini¢do sobre o futuro que queremos construir.

Nao tendo sido possivel ultrapassar a questdo por referéncia a algum dos
modelos classicos do direito internacional, o caminho foi sendo seguido como se as
questdes ndo existissem: foi o quadro que tratamos anteriormente, da minimizagdo da
tensdo. Tal como referimos nessa altura, a necessidade de perspectivar o poder politico
em niveis extra-estaduais (por forga, i. a., do fenémeno da interdependéncia) abriu

espaco as posicdes doutrindrias que desvalorizavam os interesses e as estratégias

1% A especificidade europeia estd bem clara no trecho seguinte: a UE possui um tratado
Jfundador e uma ordem juridica autonoma, que tem primazia sobre a dos Estados-membros, mas ndo
tem uma constituicdo. Adopta diplomas que se impoem aos governos, mas depende destes (e das
autoridades subnacionais) para a implementagcdo das suas decisées. Ao subscreverem o Tratado de
Roma, os Estados-membros alteram significativamente — através de um acto proprio — a sua
capacidade decisoria em matéria politica, sem que todavia exista um governo europeu identificdvel
como beneficidrio dessas transferéncias de poder soberano (Bellamy, Warleigh, 1998: 449).

7 Nio obstante, a ideia de evoluir para uma federacio permaneceu como o objectivo central
das posicdes mais favordveis ao processo de construcido europeia (Monnet, 1976: 396, 429; Bellamy,
Warleigh, 1998: 447).
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politicas e orientavam a sua atengdo para uma andlise sistémica do processo de
integracdo (maxime o funcionalismo). Libertadas das exigéncias axioldgicas e
normativas tradicionais, estas doutrinas puderam avancar rapidamente com
explicacdes capazes de reenquadrarem os fendmenos de policentrismo, fragmentacio
e multiplicacdo dos agentes que questionavam as concepcdes tradicionais.

No entanto, as questdes de legitimidade do poder ndo se contentaram com a
perspectiva instrumental e o critério de eficiéncia. E, por isso, ndo desapareceram,
impondo, assim — mais cedo ou mais tarde — andlises que enquadrassem essa
preocupacio essencial (Bellamy, Castiglione, 2000: 2), em termos de dever-ser. Esse
enquadramento faz-se por via da criteriacdo ou da regulagéo da tensdo.

Assim, a eficiéncia funcional e os interesses (essencialmente econémicos)
foram sendo sentidos, cada vez mais, como elementos incapazes de inspirarem e
adequarem o processo. Isso fez surgir o conceito de exigéncia de criteriagdo
(normative turn): o processo de integracdo depende também de ideias e percepgdes
gerais, o que implica retomar esforgos de criteriacdo (Bellamy, Castiglione, 2000: 1) —
ou (numa formulacdo mais elaborada), definir critérios substantivos de legitimacdo
politica (Fgllesdal, 2004: 3), o que introduz o plano constitucional (Linseth, 2003:
367).

Numa concretizagao feliz Garreth Davies explica: nos queremos crescimento,
ambiente sauddvel, paz social e servicos piiblicos de qualidade e os técnicos arranjam
maneira de se obter tudo isso. Mas os meios ndo sdo separdveis dos fins. Todas as
opgoes tém custos e a ponderacdo entre os objectivos e os custos é uma decisao*" que
cabe as pessoas (Davies, 2008: 5).

Estd, portanto, levantada a questdo da legitimidade politica, que impde uma

fundamentagdo que ultrapasse os critérios utilitdrios. Ela exige argumentos e

Y8 E certo que, embora a possibilidade de escolher seja enriquecedora, em muitas situacgoes,
decidir € um fardo, do qual as pessoas gostariam de se ver aliviadas (Davies, 2008: 11).
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justificagées419 relativamente a orientagdo definida e aos métodos propostos (Bellamy,
Castiglione, 2000: 2).

O controlo humano da vida social (ou, pelo menos, a sua intervencao) decorre
da ruptura cultural original. A constru¢do de comunidades supde decisdes que vio
nesse sentido. O inverso (aceitar o funcionamento acritico’® de qualquer modelo)

seria um retorno a uma qualquer ordem pré determinada.

3.3.1 A regulacao formal ou quantitativa: hierarquizacao

The European Union is simultaneously both
‘near-state’ and antithetical to stateness (Shaw,
1999: 1)

A forma mais simples de resolucio das tensdes sociais é a da determinacio do
fmpeto prevalente. A Histéria mostrou todavia como, essa saida, sé aparentemente
constitui uma solucdo. Denis de Rougemont assinalava-o expressamente ao referir que
quando na Europa uma das realidades antagonistas — a liberdade ou a autoridade, a
autonomia local ou a centralizacdo, a inovagdo ou a tradicdo, o individualismo ou a
disciplina social, etc. — se pretende impor sozinha, destruindo a outra, em nome de
uma ordem simplificadora ou de uma doutrina pretensamente total e unitdria,
resultam guerras, revolucoes, massacres, explosdoes de anarquia seguidas de
ditaduras (Rougemont, 1962: 34).

A abordagem maniqueista das tensdes tende, na verdade, a revelar-se

problemética no seu excesso de simplificacao.

9 Alguma doutrina acrescenta a ddvida sobre a eventual exigéncia de uma identidade
(Delmotte, 2005: 400; Huber, 2005: 287). A questdo serd tratada no quadro da constitucionalizagdo
(3.3.1.1, p. 215 ss.).

#20 A tendéncia em aceitar o funcionamento acritico da sociedade internacional (que se chega a
manifestar através da negacdo da sua existéncia) decorre também de uma assumpg¢do comum, no
sentido de que tudo aquilo que ocorre nesse plano resulta de um jogo de forgas impessoal, alheio — ou,
pelo menos, distante — de preocupacdes de legitimidade e justica (Philpott, 2001: 6).
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Por outro lado, a ignorancia ou minimizagao das tensdes, podendo justificar-se
em perfodos iniciais dos processos (até porque for¢a uma constante reponderagdo das
questdes que pode ajudar a melhor caracteriza-las), tenderd a manté-las, impedindo-os
de evoluir.

Dai que, qualquer esforco no sentido enquadrar as tensdes, se tenha de fazer
regulando os termos da adequagdo mutua dessas mesmas tensdes. A mais simples das
regras — e, nesse sentido, aquela para a qual se tende instintivamente — serd a da mera
determinagdo hierdrquica, ou seja, a definicio do impeto prevalente, em caso de
conflito insandvel.

Esta determinag@o hierdrquica distingue-se da imposi¢do unilateral referida por
de Rougemont (porque nio implica a destruicdo da posi¢do inversa — mas apenas a
determinagdo da prevalente, em caso de conflito — porque a determinagdo da posicio
prevalente se faz por referéncia a um critério de dever ser e ainda porque, esse critério,
pode contemplar excepcdes, mais ou menos amplas). Em todo o caso, permanece ndo
apenas a proximidade das posi¢des, como ainda o risco de esta (da determinagdo

hierarquica) evoluir num sentido de aproximagéo daquela.

Se orientarmos a nossa andlise para a tens@o especifica entre unidade e
diversidade, recordamos que, nela, o problema central € o pluralismo juridico.

Na verdade, tal como referimos algumas paginas atrds [225], h4 tensdo entre
unidade e diversidade porque diferentes grupos pretendem conviver juntos, o que
impde a conciliagdo de pretensdes identitdrias diferenciadoras com um sentido
colectivo de comunidade e de identidade (Fossum, 2001: 3). Por outro lado, esses
diferentes grupos manifestam-se através de ordens juridicas proprias, pelo que a
tensdo entre unidade e diversidade se manifesta em termos de pluralismo juridico:
diferentes ordens juridicas coexistem no mesmo espaco geografico (Avbelj, 2006:
378; Berman, 2007: 1160; Michaels, 2009: 3).

A abordagem tradicional do pluralismo evidencia um grau de abertura nulo,
forcando — tal como tivemos oportunidade de ver anteriormente — a hierarquizacio
total. A tendéncia € alids normal: toda a andlise padece de uma predisposicdo para a
conceptualizacdo hierdrquica das relacdes entre diferentes ordens (Shaw, Wiener,

1999: 15; Avbelj, 2007: 6), esforcando-se por eliminar qualquer caricter hibrido,
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imaginando que os conflitos podem e devem ser objecto de uma tnica autoridade com
poder normativo (Berman, 2007: 1159).
No entanto, com o tempo, o pluralismo juridico vem merecendo abordagens

mais matizadas, num esforco de abertura que se vem afirmando na doutrina.

De seguida, abordaremos as solucdes do tipo hierdrquico, ou seja, aquelas que
procuram determinar critérios de prevaléncia (muito embora possam, tal como
referimos atrds, acomodar diferencas através da complexificacdo dos mesmos
critérios). Distinguiremos aquelas que procuram avangar a priori com esses Critérios
juridicos — e que identificamos como as abordagens constitucionais —, das que deixam
a determinagdo concreta desses critérios para a apreciacdo concreta das situacdes (a

posteriori, portanto) em sede judicial.

A evolugdo de ambas as abordagens reflecte uma evolucdo pouco referida na

doutrina, mas muito significativa — e que, por isso, adiantamos desde ja.
Todo o esforco de regulagdo da tensdo procura responder a necessidade de
alteracdo da légica integrativa.

A légica puramente instrumental vem sendo sentida como insuficiente, pelo

menos desde o TUE.

E certo que a Europa convive, de facto, com uma necessidade de legitimacio
mais fraca, face ao amplo consenso sobre a bondade do projecto, face ao cardcter mais
restrito dos ambitos espacial e sectorial e ainda, face a natureza supostamente mais
técnica das matérias. Isso fez com que o registo de legitimagdo evoluisse
gradualmente, tornando-se a legitimidade da UE cada vez mais uma preocupacio
central das institui¢cdes (Bazantay, 2009: 1). Tais circunstancia mais ndo fizeram, no
entanto, do que atenuar ou atrasar a constatagcdo da insuficiéncia da I6gica instrumental
inicial.

Ora, de alguma forma se tinha assumido que a ldgica integrativa para a qual se
evoluiria necessariamente na UE seria a 16gica contextual (cf. supra [127], Figura 6, p.
122) — quanto mais ndo fosse, em razdo do hébito intelectual de aproximar ou
comparar permanentemente o funcionamento de comunidades ao modelo estadual.
Assim, tanto mais a UE pretendesse ir além de uma mera organizacdo internacional

(que adequava os interesses dos seus Estados-membros), mais teria de se parecer com

216



um Estado**!

. E, para que isso acontecesse, a par do desenvolvimento institucional,
um sentimento de pertenca teria de surgir e afirmar-se entre os europeus, em volta dos
valores civilizacionais que animaram o préprio processo.

O processo ndo evoluiu, todavia, nesse sentido. Parece claro que nio se trata —
nem hoje nem no futuro — de encontrar valores que constituam o maior denominador
comum e de construir (ou deixar que se construa), em volta deles, uma comunidade.
Pelo contrério, a realidade mostrou que a evolucdo — qualquer evolugdo, dirfamos — se

fard no sentido de uma ldgica comunicativa, apontando para a construcdo de uma

comunidade de direitos.

De facto, a 16gica contextual ndo deixa de supor um processo orientado para a
uniformizacdo: a determinagdo de valores comuns identificaria a comunidade com a
sua esséncia axioldgica, a qual naturalmente se imporia as comunidades nacionais e
subnacionais, numa légica hierdrquica pura. S6 a légica comunicativa, orientada para
a criagdo de uma comunidade de direitos, pode contemplar (no dmbito desses direitos)

a necessdria diferenciacdo das comunidades dentro da comunidade.

Neste enquadramento, torna-se particularmente relevante a politica de
reconhecimento (cf. supra, [122], especialmente a Figura 5, p. 120). Assim, mesmo
dentro da légica comunicativa, pode ser definida uma politica de reconhecimento
orientada para a igual dignidade (das comunidades nacionais e subnacionais), ou
orientada para a diferenciagdo.

Esta alternativa serve bem para evidenciar a diferenca entre aquilo que
designamos por regulacdo formal ou quantitativa da tensdao (cujos modelos — que
trataremos de seguida 3.3.1.1 e 3.3.1.2 — assentam num politica de reconhecimento
visando a igual dignidade das partes) e a regulacdo material ou qualitativa (cujos
modelos — 3.3.2.1 a 3.3.2.3 — visam a garantia da diferenciacao).

Os mecanismos de regulacdo quantitativa que trataremos a seguir assumem

como primeira consequéncia do principio da legalidade, a igualdade perante a lei

421 . ) S o ) .

Nesse sentido, a metdfora da constitucionalizagdo dos tratados corresponde, s por si, a uma
referéncia legitimadora (Armstrong, 1998: 160), de natureza presumivelmente contextual, ji que as
ordens juridicas se edificam nas comunidades, identificando-as.
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(Harlow, 2000: 17), e serd sobre esse principio que procurardo regular a tensio entre

unidade e diversidade (numa base equitativa, portanto). Serd a garantia de direitos a

funcionar como motor de integracdo e fundamento da legitimidade422.

3.3.1.1 A priori: constitucionalizacao

Just as the Ten Commandments, or perhaps
even the Twelve Tables, provided the basis on which
social order is built and all other actions or rules
could be judged, so too, the creation of an
equivalent set of basic norms permits assertion of a
tremendous power to impose a normative
governance structure on everyone subject to basic
norms (Backer, 1998: 1343)

A construgdo europeia resulta juridicamente de tratados internacionais. Este
enquadramento cldssico — a que ja nos referimos anteriormente*> — ndo impediu que,
relativamente cedo, a doutrina fizesse incidir sobre o processo uma andlise
constitucional. Mais ainda: essa andlise parece ser dominante, desde os anos

noventa*** (Maduro, 2006: 7; Avbelj, 2008: 1).

#2 A Carta Europeia dos Direitos Fundamentais (cf respectivo PreAmbulo) parece ir nesse
sentido: a legitimidade assenta em valores universais, e ja ndo na definicdo de uma identidade cultural
europeia. A Carta visa explicitamente proteger a dignidade (cap. I), garantindo as liberdades
fundamentais, assegurando a igualdade e a solidariedade. Embora o predmbulo refira o respeito pelas
identidades nacionais, o articulado nunca consubstancia esse propdsito, referindo-se o art. 22.° ao
respeito pela diversidade cultural, religiosa e linguistica, mas que parece que tal respeito deve ser lido
em termos de ndo discriminagcdo — art. 21.° (Fossum, 2001:18). Apesar do cardcter ndo vinculativo
inicialmente acordado, os termos da sua elaboragdo e redacc¢do final indicam uma intengdo diversa. As
institui¢des supranacionais (Comissdo, PE e Tribunal) declararam agir como se fosse vinculativa e a
jurisprudéncia parece tender a integrd-la nas tradi¢cdes constitucionais dos Estados-membros e nos
principios gerais de direito europeu.

423 Referimo-nos supra [144] as posi¢cdes doutrindrias que pretendem enquadrar o processo de
integragdo num quadro tradicional da cooperagdo, ou seja, como um mero resultado de tratados
internacionais. Esta é, digamos, a posi¢do inversa do constitucionalismo. Numa férmula mais elaborada,
alguns autores preferem distinguir entre paradigmas — internacional e constitucional — hermenéuticos do
direito europeu (Maduro, 2006: 8).

2% O fenémeno da constitucionalizag@o dos tratados pelo Tribunal de Justiga remonta aos anos
sessenta (Armstrong, 1998: 161; Avbelj, 2008: 3), como vermos a seguir, com um pouco mais de
detalhe — [239], p. 227. No entanto, essa nio era a perspectiva doutrinal dominante (Eleftheriadis, 2004:
4). Estava-se, entdo, na época do chamado consentimento ticito, durante o qual o processo de
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Vamos, por isso, comegar por enquadrar a andlise constitucional [234]-[237],
para depois tentarmos perceber como ela surge e se enquadra no ambito do processo
de construgdo europeia [238]-[244] e s6 depois avancaremos entdo sobre a

caracterizacdo dessa abordagem e das suas variantes [245]-[254].

Uma constituicdo é um documento juridico basilar de uma ordem juridica,

através do qual uma comunidade se afirma e se organiza politicamente425.

Parece haver neste conceito uma incontornavel remissdo legitimadora para a

1426

comunidade nacional ™ que revela uma evidente marca de soberania*”’.

Tal como vimos antes, a comunidade dominante €, na cultura politica corrente,

428 429

anacdo , a qual, por isso, aspira a qualidade estadual soberana ™.

construg@o europeia era uma questdo tratada apenas pelas elites, que confiavam num publico décil para
apoiar as suas decisdes (Harlow, 2000: 4). Depois, nos anos noventa — e até muito recentemente —, a
andlise constitucional enquadrou fundamentalmente o fenémeno da harmonizagdo (Avbelij, Komarék,

2008: 326), vindo s6 recentemente a integrar niveis de pluralismo.

425 . o lse . ..
A partir desta nogdo bdsica podemos bastar-nos com um conceito descritivo (segundo o

qual a constituicdo enunciard apenas um conjunto de regras de organizag@o), ou evoluir para um
conceito normativo, o qual implica outras exigéncias, nomeadamente limitacéo e separa¢do dos poderes
e delimitacdo das esferas puiblica e privada, com particular incidéncia nos direitos fundamentais
(Cottier, Hertig, 2003: 279). Este conceito normativo refere-se aquilo que alguma doutrina identifica
como uma fonte de moralidade politica: a sua disciplina torna o exercicio do poder impessoal, confere

direitos e expressa ambig¢des juridicas (Miiller, 2007: 2).

#% 0 enquadramento e o legado estadualista das constituigdes pode ser apontado como uma

limitacéo do constitucionalismo (Walker, 2002: 5). Ndo obstante, hé na actualidade quem entenda que o
quadro nacional ndo seja sequer o ponto de partida ideal para se analisarem as fungdes de uma
constituicdo politica (Craig, 2001: 126). A definicdo tradicional de Kant permitia j4 um enquadramento
ndo necessariamente estadual, quando definia o direito publico como um sistema de regras de um povo,
ou seja, uma conjunto de seres humanos ou um conjunto de povos, os quais, porque se afectam
mutuamente, carecem de uma ordenacdo justa que os una, uma constituicdo (constitutio), para que
possam gozar os seus direitos (Kant, 1996: 89). Esta visdo comeca a ter hoje em dia ecos importantes
na doutrina (Canotilho, 2003: 1369).

27 Isto porque a constituiciio € a afirmacio suprema do poder primeiro de um povo sobre si
mesmo, enquanto comunidade (Rubio-Llorente, 1998: 13), verdadeira lei acima da lei que, ndo
obstante, estd presente no sistema legal (Allott, 1999: 35). Esse caricter meta juridico advém-lhe
fundamentalmente da consagragdo de direitos fundamentais enquanto bases fundamentais de apreciacio
moral e politica numa comunidade (Perry, 2010: 161).

28 Deve-se fundamentalmente a Max Weber (na obra Economia e Sociedade, de 1922) a
disting@o entre Estado e Nagdo, sendo que aquele corresponderd a estrutura politica e organizacional, ao
passo que esta se refere a comunidade histérico-cultural (Fossum, 2001: 4). A utilizacdo do termo
Estado-nacdo — e a carga semantica que essa conjugagdo implica — € todavia anterior. Assim, ji Hegel
na sua obra Filosofia do Direito, de 1821, referia que o Estado-nagdo reporta a sua racionalidade

substantiva e a sua actualidade imediata e constitui, portanto, o poder absoluto na terra (Franck,

219



[234]

A constitui¢do €, na sua esséncia, a manifestacdo plrimeilra430 da ordenagdo
juridica (tao inicial, que € constitutiva da comunidade). Para além disso, essa primazia,
menos do que cronolc’)gica43 ¢ hierdrquica: a vontade constituinte ndo deriva de
qualquer outra, nem parece estar sujeita a quaisquer constrangimentos ou limitacdes
(Hartley, 2002: 4)*.

Este enquadramento (tradicional) do constitucionalismo®® ndo parece permitir
perceber como € que a andlise constitucional pode explicar o processo de construcao

europeia.

A questdo conduz-nos, alids, a outro problema: é que, tal como a doutrina

434
frequentemente assume

ou afirma (Cottier, Hertig, 2003: 276), toda a anélise
constitucional parece estar votada a um processo de edificacio estadual®® (Avbelj,

2008: 8).

1996b: 362). E a substituicio de uma concepgio de poder de inspira¢io divina por um nova ideia,
assente em Estados-nag@o que passam a ser os tnicos sujeitos da Histdria (Ratzinger, 2007: 21), ou seja,
que assumem uma natureza quase divina, na sua omnipoténcia (Nguyen Quoc, Dailler, Pellet, 1999:
420).

429 Isto porque a constituicdo constitui o Estado, estabelecendo-o como entidade juridica
(Rubio-Llorente, 1998: 13) e estruturando a sua ordem juridica (Eleftheriadis, 2010: 2). Esta fungdo
estruturante ndo € todavia exclusiva dos textos constitucionais, havendo diferentes ramos juridicos que
surgem, desenvolvem-se e sdo estruturados sem referéncias constitucionais — como sdo os casos do
direito romano e do direito comercial internacional —, o que ndo deixa de afectar significativamente a
sua logica interna (ibidem).

% Numa perspectiva mais britanica, a constituicio referir-se-4 as estruturas e mecanismos
através dos quais as constituigdes reais se formam e identificam (Walker, 2002: 4), distinguindo
portanto a formagdo da afirmacao.

! Alguma doutrina esforca-se mesmo por afirmar essa relacio cronolégica, recusando que o
Estado possa existir anteriormente a constituicdo (Haberle, 2000: 87).

42 De facto, aparentemente, desde a Reforma e a Paz de Westphalia, nada existe acima dos
Estados. O mundo ficou dividido em Estado soberanos, criando-se uma sociedade de Estados

(Bartelson, 1996: 187), devendo esta organizagdo corresponder a uma nacéo.

433 . . . . . , e~
O constitucionalismo moderno surge nos finais do século XVIII, com as constituicdes

americana e francesa, afirmando-se ao longo do século XIX. Nao obstante, os textos constitucionais em
vigor nos Estados-membros datam todos — com a excepgdo britanica 6bvia — do século XX e a maioria
deles do pds-guerra (Rubio-Llorente, 1998: 4).

43 A ideia é recorrente porque uma das ideias fortes da integracio é ade que esta traduz um
processo de unificagdo politica (Lindberg, 1963: 108).

435 ~ . .

Schuman negava-o expressamente: ndo se trata de fundir Estados, de criar um super-
Estado (Schuman, 1963: 24). A doutrina tende também a recusar esta tendéncia — até por reconhecer
que esse objectivo € expressamente contrariado pela imensa maioria dos responsdveis europeus
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De facto, tal como veremos adiante [241], a justificacdo essencial da andlise
constitucional € a constatacdo de evidentes marcas constitucionais na ordem juridica
europeia. Tais marcas ndo implicam (pelo menos necessariamente) o referido processo
de edificacdo estadual. No entanto, porque — como acabamos de ver — o
constitucionalismo™® tende a ser visto como uma caracteristica de afirmacdo nacional
— uma sombra estadual (Walker, 2006: 1) —, a identificacdo é dificilmente evitavel. E
nesse sentido, o estudo do processo de construgdo europeia dd origem a um constante
retomar do conceito de estadualidade, quer numa perspectiva negativa — de resisténcia
437

a essa tendéncia —, quer positiva — de acolhimento do padrio

Wiener, 1999: 2).

estadual (Shaw,

Nao é esse, todavia, o caminho a nossa exposi¢do. Pelo contrario, julgamos que
apenas sera possivel perceber o constitucionalismo (e o facto de este se ter tornado na
abordagem doutrinal dominante do processo de constru¢do europeia) se nele virmos
algo mais do que uma mera cobertura tedrica para uma dindmica de criagcdo de um

438 . , . . . g .
Estado™" europeu. Ao invés disso, parece ser cada vez mais pacifica a ideia de que o

(Amtenbrink, 2008: 10). Uma parte da doutrina insiste, ndo propriamente na edificagdo de um super-
Estado, mas antes num (qualquer tipo de) processo de federalizacdo, traduzido na transferéncia de
competéncias soberanas para o nivel europeu (Moravcsik, 2005: 350).

Nos antipodas da perspectiva estadualizante (resultante da andlise constitucional), encontramos
os autores que entendem existe desde sempre uma constitui¢do no meio internacional (Philpott, 2001:
11 ss) — considerando, assim, o modelo constitucional adequado a andlise do préprio meio internacional
(Segura-Serrano, 2009: 14; Allott, 1999: 37; Dupuy, 1997: 1) e, portanto, sem qualquer implicagdo
estadual — até porque o conceito € anterior ao do Estado (Walker, 2006: 1). Este serd alids um ponto
critico da querela ente estadualistas e internacionalistas (Cottier, Hertig, 2003: 278). Alguma doutrina
esforca-se, todavia, por congregar ou articular estas perspectivas (Miiller, 2007: 5).

436 . . . . . L e
O constitucionalismo corresponde ao discurso normativo através do qual as constitui¢des se
justificam, defendem, criticam, ou, por outra forma, se comprometem (Walker, 2002: 4).

BTA importancia do padrdo estadual deve talvez ser ponderada no sentido inverso: ji ndo o
contexto europeu analisado nessa perspectiva, mas o padrio estadual alterado por forca desse contexto
europeu (Roermund, 1997: 364). Ndo obstante, ele continua a inspirar as reformas institucionais
europeias (Soares, 2002: 14).

38 A criagdo de um Estado constitui, ndo obstante, uma das interpretacdes histdricas correntes
do processo de construcdo europeia (Crespy, 2008: 11). O conceito apresenta, no entanto, uma
atractividade baixa, levantando quase automaticamente reacgdes negativas. E, alids, esta assumpgdo que
reforga a exigéncia da expressdo da vontade popular através de actos prdprios (e que trataremos ja a
seguir). Na verdade, ndo se concebe que um Estado possa existir se a comunidade humana de que ele é
expressdo politica ndo se sentir comunidade sequer. Haverd pois, como requisito, que exigir uma
declaracdo de vontade da comunidade em existir enquanto Estado, se essa qualidade estadual ainda ndo
existir.
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processo de construcdo europeia inaugura uma nova forma de constitucionalismo™*,

mesmo ao nivel dos Estados, forcando os Leviathans a abrirem a caixa couragada da
. 440 . . .. ..
sua soberania™ " e assim, onde havia fracturas e limites, agora surgem continuidades

e redes de inter-comunicagdo (Bogdandy, 1992: 21).

Ainda antes de avangarmos sobre a identificacdo das marcas constitucionais do
processo de construcdo europeia, importa concluir a andlise que vimos fazendo, no
sentido de percebermos como é que o constitucionalismo, que parece ser uma
caracteristica estadual-nacional, se tornou um modelo de andlise do processo de

construcio europeia.

As diferentes tradicdes constitucionais matizam, em diferentes graus, essa
circunstincia de as constituicdes parecerem ser necessariamente manifestacdes de

vontade nacional.

A tradicdo francesa identifica mesmo o poder soberano com a constituigdo,
vendo nesta a primeira manifestacdo daquele**'. Assume-se portanto, expressamente, a
existéncia de uma comunidade soberana constituinte, da qual decorre a legitimidade e
os direitos (Bellamy, 2005: 121). E nesse sentido que Sieyes caracterizava o poder

constituinte como origindrio, independente e absoluto (Gouveia, 2007: 628). E a

Ora, no ambito europeu, a constitucionaliza¢do dos tratados nfo traduz necessariamente essa
vontade. Pelo contrdrio, vérias s@o as circunstancias que apontam noutro sentido. Ainda recentemente,
os trabalhos que levaram a elaborag@o do tratado constitucional foram permanentemente inspirados pela
vontade de tornar clara a divisdo de competéncias entre os niveis europeu e nacional, e, nessa medida,
se pretendeu essencialmente proteger este Gltimo. Os propésitos federalistas — como o de Joshka Fischer
a que nos referiremos adiante [252] — mesmo que pudessem também oferecer garantias de equilibrio de
poderes, nunca pontuaram.

439 De facto, o constitucionalismo do século XXI tem de enfrentar as complexidades do seu
tempo, ultrapassando — também ele — as fronteiras do Estado-nag¢@o (Cottier, Hertig, 2003: 263),
assumindo que os niveis nacional e global ndo sdo estanques (Cassese, 2005: 684) e admitindo a
formac@o evolutiva ou evolucionista da constituicao (Canotilho, 2003: 1374).

0 Tal como alguma doutrina salienta, a tradi¢do constitucional europeia exibe um conjunto de
manifestagdes de constitucionalismo informal, orientadas para a edificacio de ordens publicas europeias
que, no essencial ndo questionam o principio soberano (entre as quais avultam a Santa Alianga, ou as
Convengdes relativas ao direito humanitdrio: de Genebra e da Haia). Existe, todavia, uma concepgdo
mais recente que pretende fazer uso de textos formais para alterar, ou até abolir, a soberania no sentido
que esta traz desde o século XVII (Miiller, 2007: 2).

1 Isto porque a prépria ideia francesa de Estado de direito é sempre auto referenciada a
comunidade (Roermund, 1997: 368).

222



vontade nacional, infalivel, inaliendvel e indivisivel, diria Rousseau (Prélot, Lescuyer,
1990: 505). Confunde-se, assim, a legitimidade constitucional com a manifestacido de
vontade que lhe d4 origem.

A doutrina alema, ciente, pela experiéncia histdrica recente, de que nao ha uma
identidade obrigatéria entre a vontade nacional e a justi¢a, esforca-se por fundar a
legitimidade normativa original numa Grundnorm, ou norma basica™?, que
constituiria a justi¢a essencial nas relagdes de poder, e assim se dirigia aos direitos
fundamentais (Bellamy, 2005: 121). Nesta perspectiva, ji4 ndo é a vontade da
comunidade que legitima o poder e o seu exercicio, mas o Direito.

Ha, portanto, uma diferenga assinaldvel nestas duas perspectivas: enquanto na
francesa, a vontade nacional é soberana e fonte unica de legitimidade, na alema, a
qualidade soberana é remetida para a ideia** de Justica.

Assim, na perspectiva francesa identificamos o soberano no primeiro poder
legislativo (o poder constituinte), ao passo que, na perspectiva alema, ele é
identificado no poder judicial***. A perspectiva formalista germanica ndo deixa,
todavia, de assentar no pressuposto de que todo o Estado € antecedido por uma

vontade de pertenca a comunidade nacional (Gemeinsamkeitsglauben), a qual constitui

o principio original de legitimidade™* (Schmitter, 2000: 118).

442 . o - .
O conceito de Grundnorm deve-se a Hans Kelsen (embora a sua utilizagido, nos nossos dias,

se faca fora do contexto da obra em questio) referindo-se a uma regra juridica da qual depende a
validade de outras regras juridicas, sendo, todavia, de natureza ndo juridica, a fonte da sua propria
validade (Hartley, 2002: 5).

3 E nesse sentido que, num Estado organizado segundo principios constitucionais, ninguém é
o legislador supremo (Eleftheriadis, 2010: 5).

44 Por isso, no constitucionalismo germénico, o Supremo Tribunal assume-se como guardido
da constituicdo (e da justica, que a legitima), com amplos poderes decisdérios em matéria de apreciagdo
da conformidade e da legitimidade do exercicio dos poderes (Bellamy, 2005: 5).

Repare-se todavia que, ndo obstante, na doutrina alemd a questdo do poder constituinte
permence relevante, nomeadamente em matéria de construcdo europeia, tendo o prorpio
Bundesverfassungsgericht insistido no seu acérddo de 30 de Junho de 2009 que os Estados-membros
permanecem ‘donos dos tratados’, detentores, portanto, do poder constituinte europeu (Gorjao-
Henriques, 2010: 109).

5 Nido obstante, a doutrina germénica do século XIX referia-se j4 a uma integracio
constitucional, por referéncia a uma identificacdo comunitdria, resultante de lagos funcionais, ndo
assumidos (Brunkhorst, 2006: 437).
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A tradi¢do anglo-saxdénica afasta-se ainda mais da francesa, vendo na
constituicdo o resultado de uma expressdo continuada — sedimentada — da vontade
comunitdria em persistir num percurso histérico. Ao invés de se preocupar com a
determinagdo do poder tltimo, vai insistir na necessidade de equilibrar e sepaurar446 0s
poderes (Bellamy, 2005: 122). Evita, portanto, a identificacdo da soberania com a
vontade da comunidade expressa num momento constitutivo, ao assumir que a
expressdo que se faz em diferentes momentos (Schmitter, 2000: 118) e em diversos

oo c . A 447
niveis (nomeadamente através de diferentes cAmaras parlamentares)”™ .

A perspectiva anglo-saxénica evita também tentacio germanica da
identificacdo da soberania com a expressdo do direito (na acg¢do judicial), ao conceber
tribunais que, menos do que chamarem a si a fungdo tltima de decisdo legitimadora,
surgem como terreno de negociacdo e equilibrio na ponderagdo entre o necessario

exercicio do poder ptiblico e a prevengdo de abusos ou da violacio de direitos.

A verdade, porém, é que nenhuma das diferentes tradicdes constitucionais
parece dispensar a manifestacio de vontade nacional como requisito constitucional**®.
Até porque, qualquer que seja a variante, o mito da soberania enquanto produto da
vontade popular, resiste firmemente na doutrina**®, mesmo anglo-saxonica (Agnew,

2009: 48).

6 Anthony Trollope afirmava a propésito que a producdo de teorias politicas utdpicas é
tarefa propria de um francés; desconfiar delas é tarefa propria de um inglés. Reconhecia todavia que
ser a constituicdo Americana um documento com que nenhum inglés discordard e que qualquer francés
invejard (Edward, 2005: 9/10).

#7 A tradigdio americana aproxima-se, todavia, das perspectivas europeias. Assim, James
Madison — considerado o pai da constituicio americana — defendia que a vontade popular era a tnica
fonte de legitimacdo (Kang, 2009: 286), o que estava patente no préprio texto constitucional,
estabelecido pelo povo (We the people of the United States...).

“8 A insisténcia tradicional na importincia da existéncia de uma manifestacio de vontade
popular no constitucionalismo deve-se, em parte, a preocupacdo histérica em garantir a estabilidade dos
sistemas constitucionais, a qual (a falta dos tradicionais lagos de lealdade feudais) dependia do consenso
em volta das regras fundamentais do sistema politico (Lord, Magnette, 2004: 199). O problema é que o
principio da legitimagdo popular resultante do sufragio eleitoral, sendo essencial a democracia, supde a
existéncia de um sistema de governo que funciona num quadro de lagos estdveis. Ora estes decorrem da
partilha continuada de experiéncias histdricas, politicas, linguisticas e culturais, ndo sendo, por isso,
identificdveis no quadro europeu (Soares, 2002: 11).

449 - . .. - e - ,

Nio obstante, alguma doutrina insiste que a questdo da legitimidade ndo serd
verdadeiramente uma questdo europeia mas no essencial meramente francesa — franco-frangaise como
referem os préprios, quando pretendem sublinhar o caricter interno (Miiller, 2007: 25).
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Havendo sempre, nas constituicdes, uma manifestacio de vontade da

450

comunidade (eventualmente expressa segundo procedimentos diferenciados),

permanece portanto como requisito aparente um qualquer tipo de assentimento dessa

comunidade (no sentido da afirmacfo enquanto tal e da sua organizacdo politica)*".

De facto, a doutrina tende a exigir como requisito constitucional a remissao
para um acto que expresse (directa ou indirectamente) a vontade popular em assumir-

se nesses termos (Craig, 2001: 136).

Aqui surge o problema central da andlise constitucional europeia: € que falta na
Europa um povo (europeu) suficientemente homogéneo capaz de formar uma vontade
europeia (Mayer, Palmowski, 2004: 574), uma expressio democritica®?. Nao ha
sequer uma comunidade que se pretenda afirmar enquanto tal (Jiménez, 2010: 2) — ndo
ha um demos ou volk (Weiler. 1995: 3) — visando a sua organizagdo politica. Nao ha
portanto, um poder constituinte (Maduro, 2006: 8), dada a ausé€ncia dos requisitos

necessarios.

453

~ .. ., 454
E enquanto ndo existir um demos ~ — ou uma polity™" — a UE parece

condenada a permanecer como mera organizacdo internacional (que agrega as

430 A expressdo da vontade (ou o consentimento) da comunidade corresponde genericamente a
um limite formal inerente a todo o direito (Allott, 1999: 35).

SLA questdo, na sua esséncia, pode recuar muitos séculos, nomeadamente a Santo Agostinho
quando, citando Cipido, dizia que o povo ndo é um qualquer agrupamento de individuos, mas um
agrupamento de homens associados por um lago juridico consentido e por interesses comuns (A Cidade
de Deus, Livro II, cap. XXI, 2).

452 ¢ . ‘ -

E que, tal como referia Habermas, esse é o argumento corrente do eurocepticismo: sem um
povo europeu suficientemente homogéneo para produzir uma vontade democrética ndo deve haver
constituicdo (Craig, 2001: 136).

3 Na tradi¢do germanica, onde ndo hd Estado, ndo hd constituicdo; onde ndo hd Estado-
nagdo, ndo hd Estado (Kichhof). A nag@o € definida em termos etno-culturais, dando origem a uma
comunidade organica, com um histéria, lingua e cultura comuns. Cada nacao tem direito a um Estado, o
qual pertence a nagdo (Cottier, Hertig, 2003: 289). O demos sera porventura menos do que a nagdo, mas
sublinha de qualquer forma a coesdo da comunidade que deverd formar-se em volta de valores basicos.
E que, como Paul Valérie lembrava, ¢ indispensdvel a ordem que um homem se sinta prestes a ser
enforcado quando estiver prestes a merecer sé-lo. Se ele ndo atribuir um grande crédito a esta imagem,
em breve tudo se desmorona (Burdeau, 1970: 128). Esta identificagdo da comunidade com o exercicio
do poder constitui um requisito ao préprio funcionamento dos mecanismos democraticos (Soares, 2002:
13).
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vontades de Estados soberanos em termos de coordenagﬁo455). Caberd, quando muito,
. S ‘ < ~ . L2 1456
verificar se essa situacdo ndo ¢é alterdvel (se é, ou ndo, possivel — e desejavel™ —

57

construir®’  esse cardcter comunitério capaz de se manifestar em termos

constitucionais).

Este problema assenta numa ldgica aparentemente sélida, mas cujas

fragilidades devem ser realcadas.

Assim, desde logo, importa lembrar que muitos paises existem sem que se
possa falar verdadeiramente de um demos. Recordemos os casos canadiano ou belga,
onde nunca houve uma expressdo de vontade da comunidade em se afirmar como tal e

que, simultaneamente, a existéncia dessa comunidade é questiondvel, face as

454 Alguns autores apontam no sentido da criacdo de uma polity (Bellamy, 2005: 120). Outros
reconhecem até a sua formagdo (Schmitter, 2000: 1), sem no entanto apontarem como poderd esta
evoluir (e em que termos deve agir-se para o conseguir).

455 . A e . . . .

A inexisténcia de uma vontade colectiva — aquilo que a doutrina define como a tese da
inexisténcia de demos — agravard e tornard o défice democrdtico estrutural (Weiler, 1995: III), ao
remeter para o nivel nacional a questéio da legitimag¢do constitucional.

43 Parece facil perceber que a formagdo de uma comunidade constituia um objectivo dos
fundadores do processo de construg@o europeia, bastando, para isso, atentar a prépria designag@o inicial
(Bogdandy, 1992: 25). Alguma doutrina assume também que a construcdo do mercado interno tem feito
emergir essa comunidade, carecendo apenas de mecanismos de poder que se lhe adaptem, potenciando a
sua evolugdo (Kohler-Koch, 2006: 96).

N resposta € muito claramente avangada pelos socidlogos: a identidade forja-se através da
comunicagdo (Dacheux, 2004: 22), que permite a construcdo de semelhancas — e em ultima instancia,
solidariedade — através dos rituais (Mayer, Palmowski, 2004: 577). Curiosamente, no ambito europeu a
estratégia comunicacional tem permanecido num ldgica funcionalista — elitista, assimétrica e pouco
eficaz (Bazantay, 2009: 17) — sem avangar para o plano politico, que é o ambito préprio da légica
comunicativa. De qualquer forma, a progressiva articulagdo das economias e a existéncia de institui¢des
comuns gera graus aprofundados de comunicacdo que criam condi¢cdes de formacdo de uma
comunidade (Bogdandy, 1992: 25). Autores como Josef Isensee e Paul Kirchhof referem-se mesmo a
experiéncia histérica comum que comega a tornar-se numa comunidade politica (common polity), sobre
a qual uma Europa unida pode e deve constituir-se (Joerges, 2006: 339).
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importantes clivagens existentes”". Em ambos os casos ¢ a identificacdo linguistica

que substitui o demos em falta (Erk, 2007: 635), mas que ndo tem caricter nacional®”’.

No mesmo sentido, se observarmos as constitui¢des federais agregadoras
(americana, australiana e suica), verificamos que estas apresentam uma natureza mais
contratual do que fundacional, na medida em que derivam da vontade dos Estados e
ndo duma manifestacdo conjunta da vontade popular460. Nao h4, alids, sequer, uma
explicita transferéncia de soberania (Aroney, 2005: 13).

A exigéncia de uma expressdo de vontade constitucional, sendo frequente na
doutrina, surge em termos ambiguos, verificando-se apenas a necessidade de ligar de
alguma forma a vontade popular, que pode nio se ter propriamente manifestado
(Craig, 2001: 137). E certo que, pelo menos, ela é presumida (no sentido em que as
entidades envolvidas na sua elaboracdo pretendem agir como representantes de uma
vontade nacional), ndo obstante, o que a presuncdo visa é exactamente justificar a
inexisténcia de uma expressdo de vontade.

Por outro lado, a exigéncia de uma expressdo de vontade nacional implica a
assumpcdo de que a unica legitimidade constitucional seja a popular ou democratica

(Brunkhorst, 2006: 446). No entanto, a realidade mostra outras variantes*®! de

#8 As identidades colectivas — ou bases sociais homogéneas (Burdeau, 1970: 126) — apenas
podem assumir-se de forma gradual e ndo exclusiva, admitindo portando lealdades concorrentes. Nesse
sentido, ndo sdo estdticas nem pré-existentes como alguma doutrina primordialista ou essencialista
pretende. Sdo socialmente formadas e alteradas ao longo do tempo, podendo ganhar ou perder
importincia no processo (Cottier, Hertig, 2003: 292). Essa identidade ha-de ser susceptivel, no minimo,
de formar uma opinido publica, sem a qual a interac¢io social perde sentido (Soares, 2002: 15).

B9 A questdo é mais complexa ainda, uma vez que concep¢do de demos tem uma relacio
directa com a prépria concepcao de democracia (Craig, 1997: 33).

460 S . ] . o

Deve ter-se presente que numa vertente filosdfica prdtica o termo ‘povo’ ndo constitui uma
entidade, mas apenas uma referéncia virtual (Roermund, 1997: 366) e a expressdo da sua vontade nio
deve exigir-se num formato univoco como acontecia com a vontade do rei no ancien régime (ibidem:
367).

481 J4 anteriormente fizemos referéncia a tipos distintos de legitimidade (cf. supra, nota 94, p.
32). Modernamente alguma doutrina vem insistido na ideia que os sistemas politicos ndo podem ser
perspectivados em volta de um principio legitimador apenas, devendo, pelo contririo, articular ou
mediar vérios. Tal como defendia Rawls, as instituicdes contempordneas devem esforcar-se por
encontrar meios de lidar com ideias contraditérias — embora razodveis — sobre o que € certo ou devido
em politica e em sociedade (Lord, Magnette, 2004: 184). Neste momento estamos a tratar apenas a
questdo da legitimagao constitucional e, por isso, ndo se justifica o desenvolvimento da matéria a outros
niveis (nomeadamente da legitimagdo da accdo comunitaria propriamente dita).
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legitimagdo constitucional (Craig, 2001: 137): tradicional (nos casos em que as regras
constitucionais correspondem a regimes aos quais foi sendo reconhecido valor
fundamental), contratual (quando resulta da negociacdo entre diferentes corpos
sociais), revoluciondria (quando surge no quadro da afirmacdo de rupturas histdricas
tidas por definidoras do sentido nacional), etc.

E certo que, no processo de construcdo europeia, a legitimacdo popular se
mostra mais consonante com a perspectiva democréatica dominante*®. Ndo obstante,
nada impede a ponderagdo de uma legitimidade contratual — origindria, expressa
através de convencdes (Amtenbrink, 2008: 16) —, reforcada por outros tipos de
legitimidade — tradicional (enquanto prossegue a construgio dessa uma unido cada vez
mais estreita entre 0s povos europeus) e até mesmo revoluciondria (no sentido em que
marca essa vontade europeia em criar um quadro de relacionamento fraternal, capaz de

por fim as recorrentes confrontagdes militares que fizeram a sua Historia).

De alguma forma, esse tem sido o caminho, no qual facilmente se aceita uma
expressdo de vontade popular presumida, na medida em que a participagdo no
processo de construcdo europeia sempre foi decidido e prosseguido por governos
resultantes de elei¢des parlamentares463 democriticas.

e A . .. - . . . 1464
A exigéncia da legitimacdo popular parece, assim, ser intransponivel” n

0
ambito legal. Porém, ao nivel constitucional, a pritica mostra que a sua mera

presungﬁo465 tende a ser suficiente*®.

%2 0 valor especial da legitimagio directa resultado facto de ser mais provavel que as pessoas

aceitem decisdes e regras em cuja formacdo puderam participar do que aquelas que lhes foram pura e
simplesmente impostas (Craig, 1997: 24). No entanto, a insisténcia na necessidade de um demos
europeu como condicdo de legitimagdo constitucional, frequentemente esquece que a emergéncia dele
significaria a absorcao dos diferentes demos nacionais (Weiler, 1995: IV).

9 Na realidade a verdadeira questio é anterior. Assim, qualquer perspectiva democritica
exige o assentimento popular nas grandes decisdes politicas. Mas tanto o exige para a formacao de uma
nova comunidade (supranacional, a partir de comunidades nacionais) como para o passo anterior, da
partilha de competéncias soberanas. Assim, parece evidente que toda a partilha desta natureza se limita
as nagdes que manifestem a vontade e a capacidade de participar nesse tipo de processo (Corner, 2008:
6). Essa vontade ndo tem todavia de ser explicita e directa, podendo resultar do mero envolvimento dos
6rgdos nacionais competentes.

4% A essencialidade da legitimacdo popular resulta de uma exigéncia democrética basica que
resulta, por sua vez, da dignidade humana. E que a democracia é a consequéncia organizativa da
dignidade do homem. Ndo é mais do que isso, mas tdo pouco é menos (Héberle, 2000: 93).
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A doutrina vem, alids, salientando que a relativa indefinicdo, incerteza ou
imprecisdo sobre os principios de legitimagao europeia467 pode ser vista como uma
fragilidade, na medida em que dificulta a formagdo de uma identidade, mas constitui
uma vantagem, no sentido em que alimenta um processo de pondelragz”lo468
constitucional permanente (Lord, Magnette, 2004: 198).

Se, no plano tedrico, sdo contorndveis as dificuldades em termos de
legitimag@o, o facto € que continua a ter cabimento a reflexdo segundo a qual a

verdadeira autoridade politica, da qual se dotardo um dia as democracias europeias,

permanece por conceber e realizar (Monnet, 1976: 787).

oo s 469 .
Em todo o caso (quanto mais ndo fosse por inércia™ ), foi permanecendo no
discurso dominante a perspectiva tradicional do constitucionalismo, que reservava este

aos Estados-nagdo, por pressupor uma expressdo de vontade desta.

45 A doutrina mais recente vem sublinhando a relativa impropriedade da distin¢io resultante
do documento constitutivo, lembrando p. ex. MacCormick que os EUA surgiram de um processo menos
constitutivo e mais convencional. No mesmo sentido, Koekkoek salienta que algumas disposi¢cdes
constitucionais canadianas acolhem caracteristicas essenciais do modelo convencional (Aroney, 2005:
13 ss.).

%6 Ainda que se considere desnecessdrio o assentimento popular, em sede constitucional, o
facto é que a sua inexisténcia tende a desvalorizar os necessarios esforcos de atrac¢do das preferéncias
que os sistemas necessitam. As consequéncias tém sido sentidas nos diferentes referendos sobre os
tratados modificativos da UE. Nessas alturas, percebe-se como a democracia reage e torna-se evidente
que, muitas vezes é menos sobre técnica e mais sobre escolhas ou preferéncias (Davies, 2008: 8).

467 < . S ”x R

Também aqui encontramos uma situagiio eclética: a Europa surge como uma situacdo na
qual tanto os Estados-membros como as instituicdes supranacionais funcionam como fontes de
legitimacdo democratica (Amtenbrink, 2008: 15).

8 De facto, importa re-ponderar a inexisténcia do demos, perspectivando outro risco: é que a
exigéncia da legitimacdo popular enquanto unica fonte de legitimidade supde a aceitacdo da regra
maioritdria. Ora, tal como referimos anteriormente citando Weiler (cf. supra, nota 462), no ambito
europeu esse caminho podera dar origem (ou aparentar) ao dominio de um ou mais povos (demoi) sobre
outros (Amtenbrink, 2008: 25), agravando-se assim as tensdes. De facto, o ideal comunitario (contido
na exigéncia do demos) supde um tipo de fusdo entre os sujeitos que na prdtica exclui aqueles com
quem o grupo nio se identifica (Young, 1990: 227).

49 Muitos juristas mantém que s6 um Estado pode possuir a sua ordem juridica e as suas
normas constitucionais. O desacordo essencial opde aqueles que ainda consideram a UE como um
simples produto de tratados de direito internacional e aqueles que lhe reconhecem uma ordem
constitucional (Bellamy, Castiglione, 2000: 2).
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A realidade revelaria porém as inconsisténcias dessa perspectiva que se
mostrava incapaz de explicar adequadamente um conjunto de circunstincias que,

existindo, continuavam a ser negadas por ela*’®.

Assim, a existéncia de uma ordem juridica europeia (com um grau de
desenvolvimento'’' e complexidade assinaldveis'’?) tornava evidente uma
circunstancia com a qual as tradicdes constitucionais europeias ndo estavam
habituadas a lidar: o exercicio do poder politico em diferentes niveis (ndo dependentes
de uma estrutura constitucional unica). O Estado nacional deixou de constituir o
horizonte institucional dltimo (Bogdandy, 1992: 22).

De facto, a par das estruturas constitucionais dos Estados-membros, comecou a
desenhar-se muito cedo a transformag@o — ou constitucionaliza¢do dos tratados (que,

como consequéncia, autonomizava a propria ordem comunitaria).

Este processo reflectia a ideia de que a Comunidade Europeia evoluiu de uma
ordem internacional vinculativa entre Estados, para uma ordem constitucional que
confere direitos a particulares’’® e na qual o controlo do exercicio do poder piblico*’*
se faz em termos semelhantes aos que ocorrem nos Estados-membros (Craig, 2001:

128; Lindseth, 2003: 374).

47 Numa metéfora particularmente conseguida, Joseph Weiler e Ulrich Haltern afirmaram que
insistir que a Comunidade ndo é mais do que uma organizagdo internacional constitui um esfor¢o
equipardvel a empurrar novamente a pasta para dentro do tubo (Weiler, Haltern, 1996: 423).

1A afirmacdo da existéncia de uma ordem juridica auténoma — ou, como alguns autores
preferem, a doutrina da autonomia — consistiu na assunc¢do pelo tribunal do principio federal: a UE
assume-se como um nivel de poder distinto dos seus Estados-membros, desenvolvendo, sobre o
territério destes, competéncias concorrentes. Posteriormente, com a afirmac¢do do primado, o tribunal
veio a estabelecer um principio que ndo sendo essencial aos sistemas federais, é caracteristico do
federalismo americano (Backer, 1998: 1340).

472 Neste plano, é sintomdtico referir que nos primeiros anos a capacidade legislativa foi vista
com surpresa e dividas — apelidada, alids, de quase legislativa (Lindberg, 1963: 27, 29) — sem que o
TCE identificasse qualquer acto como tendo essa natureza. S6 o Tratado de Lisboa viria finalmente a
incluir no direito origindrio essa referéncia (cf. art. 289.° TFUE), que todavia se tornara evidente, em
especial depois do AUE (1986).

3 Alguma doutrina defende que a ordem comunitdria assenta simultaneamente no direito
internacional e no direito interno (Bogdandy, 1992: 22).

#7* A nogdo menos exigente de constituicio — a chamada constituicdo funcional — exige apenas
que a accdo politica seja capaz de alterar as normas legais e que simultaneamente essa ac¢do politica
esteja sujeita a normas legais (Brunkhorst, 2006: 439).
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A construgdo doutrinal da transformacdo ou constitucionalizagﬁo475 dos
tratados*’® foi um processo477 realizado inicialmente por via jurisprudencial478
(Dehousse, 1999: 133), em colaboracdo com os tribunais nacionais (Weiler, Haltern,
1996: 420).

Em termos muito sumérios dirfamos que se iniciou em 1963, com o acérdao
van Gend en Loos (5.2.63, proc.® 26/62), quando o tribunal afirmou que a Comunidade
criou uma nova ordem juridica, em beneficio da qual os Estados-membros

479

limitaram™"” os seus direitos soberanos. Mais tarde, no acérdio Costa/ENEL (de

15.7.64, proc.® 6/64), o tribunal introduz uma evolucdo subtil, em relacdo a decisdo

475 . . L. . . .
Alguma doutrina adianta, como critica ao constitucionalismo, o seu papel, enquanto recurso

ideoldgico, e a propensdo de muitos em disfar¢arem os seus interesses, ideias ou aspiragcdes sob o manto
constitucional, ndo propriamente em razdo do comprometimento a certos padrdes juridicos, mas antes
pela autoridade simbdlica que daf pensar poder retirar (Walker, 2002: 5).

46 A ideia de um constitucionalismo internacional remonta, segundo alguma doutrina
(Bogdandy, Dellavalle. 2008: 43), aos trabalhos do prof. Walter Hallstein (que foi ministro dos
estrangeiros alemio no pés-guerra e primeiro presidente da Comissdo) o qual terd inspirado o préprio
processo de constitucionalizagdo jurisprudencial dos tratados. Outros autores (Cottier, Hertig, 2003:
277) lembram que o constitucionalismo pode encontrar-se ja nos trabalhos anteriores de Alfred
Verdross (Die Verfassung der Volksrechtgemeinschaft, 1926) e Georges Scelle (Le Droit constitutionnel
international, 1933), que terdo sido pioneiros na matéria.

Y7 As competéncias judiciais no dmbito europeu nao se resumiram a verificacdo da legalidade
dos actos comunitdrios, envolvendo ainda a verificagdo da conformidade dos actos dos Estados-
membros com essa mesma legalidade e, bem assim, com os objectivos de integragdo econdémica fixados
nos tratados. E foi por essa via que o TICE desenvolveu o percurso da constitucionaliza¢io (Lindset,
2003: 364; Easson, 1994: 77) — que decorreu quase exclusivamente no quadro do TCE (Alter, 2009: 4),
mesmo se o quadro do TCECA seja quase uma década anterior. O processo de constitucionalizagdo dos
tratados releva, portanto, da judicializacio — ou judicial activism (Schmid, 2066: 198) — que trataremos
a seguir.

78 O préprio termo constitucionalizagdo surge no 4mbito europeu, por referéncia a alteracdo da
natureza dos tratados (Avbelj, 2008: 4). Parte da doutrina entende que a esséncia dessa alteracdo
consistird no facto de um tratado (um acordo estabelecido entre Estados numa base igualitdria), passar a
ser relevante para os individuos desses Estados (Jupille, Caporaso, 1999: 440). Outros autores vdo mais
longe e consideram que a constitucionalizag¢do € consequéncia da afirmag@o dos principios da primazia
e do efeito directo e, bem assim, do desenvolvimento de uma doutrina de direitos fundamentais (Cottier,
Hertig, 2003: 271; Bogdandy, 2000: 211). De qualquer forma, o uso da expressdo para referir
convengdes ndo € novo: os tratados que deram origem a FAO, a UNESCO e a OIT denominam-se ja
constituicdes. E, na senda da constitucionalizagdo dos tratados, também a Comissdo de Direitos
Humanos do Conselho da Europa apelidou a Convengdo Europeia de Direitos Humanos de instrumento
constitucional de ordem piiblica europeia no dmbito dos direitos humanos (decisdo de 4.3.1991,
Chrysostomos, Papachrysostomou e Loisidou c. Turquia, proc.s 15299/89, 15300/89 e 15318/89).

9 A limitacio dos poderes soberanos em favor de uma ordem juridica mais alargada
constituird um esfor¢o de partilha de soberania recomendado na doutrina internacional (Corner, 2008:
6).
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anterior, distanciando o direito comunitario do direito internacional480, ao afirmar que
diferentemente dos tratados internacionais, o Tratado CEE criou uma ordem juridica
propria, integrada no sistema juridico dos Estados-membros, com a entrada em vigor

do tratado e que se impoe a jurisdicdo destes (§3 do sumaério).

Posteriormente, o vocabuldrio seria explicitamente modificado (Weiler,
Haltern, 1996: 421): o tribunal referir-se-ia a ordem juridica comunitdria omitindo
qualquer mencdo ao direito internacional (ac. de 13.11.64, Comissdo c. Luxemburgo,

proc.s 90 e 91/63), para, mais tarde ainda™®!

, a apelidar expressamente de carta
constitucional™ da Comunidade (ac. de 23.4.86, Parti Ecologiste Les Verts, proc.
294/83). Esta posi¢do seria acolhida pela jurisprudéncia dos tribunais superiores de
praticamente todos os Estados-membros, comegando pelo alemao, francés e italiano

(Avbelj, 2007: 3).

O Tribunal de Justica veio ainda a dar uma outra contribui¢do relevante a
constitucionalizacdo da ordem comunitdria, por via da afirmagdo dos principios do

primado™® e do efeito directo.

0 Este distanciamento sublinhava qudo diferente era a natureza da prépria comunidade da de
uma mera associacdo de Estados (Miiller, 2007: 10).

1 A doutrina intergovernamentalista entende que este processo implicou a transformacgdo de
um supranacionalismo instrumental num supranacionalismo constitucional.

A leitura do processo € nestes autores mais simples (pelo menos na determinagdo inicial do
mesmo): o tribunal comecou por chamar a atencéo para o facto de que os tratados e o direito derivado
criavam direitos na esfera dos cidaddos, direitos esses que deviam ser protegidos pelo préprio tribunal.
Desta forma o tribunal chamou a si o papel constitucional fundamental da defesa de direitos contra o
poder (Lindset, 2003: 374).

2 0 uso do termo carta constitucional e do significado que esta variante pode ter no ambito da
teoria constitucional (nomeadamente em termos de diferente legitimagdo) é, por vezes, analisado na
doutrina (Brunkhorst, 2006: 435). De facto, ndo tendo os tratados obtido o assentimento, ainda que
tacito, ou sequer presumido, dos cidaddos europeus (quando muito esse assentimento terd sido, como
vimos, indirecto), o cardcter constitucional pode procurar-se numa espécie de outorga dos poderes
publicos (constitucionais) nacionais.

A utilizagdo da nocdo de carta constitucional foi retomada mais tarde no Parecer 1/91 (de
14.12.1991, relativo ao Espagco Economico Europeu), o qual teve um particular impacto na doutrina
(Gomes, 2009: 159).

> Numa aparente contradi¢io, alguma doutrina considera a inexisténcia de hierarquia entre as
ordens europeia e nacionais como um dado caracteristico essencial do modelo (Bogdandy, 1992: 21),
convergindo com a perspectiva que defendemos anteriormente [92]-[93].
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Trata-se, em ambos o0s casos, de exigéncias légicas da atribuicdo de

competéncias pelos Estados-membros a UE (Rubio-Llorente, 1998: 14).

A constitucionalizacdo operada pelo tribunal®* arrastou progressivamente a
doutrina*®, a qual, hoje em dia, reconhece genericamente a ordem comunitdria, sem
grande dificuldade, algum grau486 de constitucionalizacdo (Burley, Mattli, 1993: 41;
Craig, 2001: 125; Lindseth, 2003: 363; Eriksen, Fossum, 2004: 444; Aroney, 2005: 2;
Brunkhorst, 2006: 434: Machado, 2010: 26). ainda que ndo exista qualquer
documento®®’ que reclame tal natureza (Craig, 2001: 135; Lord, Magnette, 2004: 189).

E que, mesmo deixando de lado a transformacio operada pelo tribunal, ndo era
possivel ignorar que os proprios tratados apresentavam caracteristicas constitucionais
(Craig, 2001: 129) que, com as sucessivas revisoes, se foram avolumando.

Desde logo, a definicdo de um quadro institucional complexo (Brunkhorst,
2006: 435), que inclui um o6rgéo parlamentar488 e um o6rgdo judicial (com poderes

sancionatérios dos proprios Estados-membros e de controlo da conformidade dos

#% 0 processo de constitucionalizagio operado pelo TJUE e a sua aceitacio pelos tribunais

nacionais e pela doutrina sdo dados pacificos, mesmo na doutrina que com eles ndo concorda, por

manter a sua andlise no quadro tradicional da cooperagdo (Wyatt, 1982: 147).

BER frequente considerar-se como inicial o contributo de Eric Stein (1981).

486 Refira-se todavia que, na doutrina, o termo constitucionalizagdo — mesmo no plano
estritamente juridico — € utilizado para referenciar situagdes muito distintas, que vdo desde as
dificuldades filosdficas relacionadas com a existéncia de uma constituicdo (legitimidade, autoridade,
interpretacdo, etc.), as exigéncias de qualidade no exercicio do poder publico, passando pela verificagdo
dos requisitos ou caracteristicas constitucionais num determinado sistema, ou pela aplicagdo de normas
constitucionais as relacdes entre particulares. No ambito europeu ele é, no entanto, utilizado
fundamentalmente para caracterizar a transformagdo da natureza internacional da ordem juridica
comunitdria numa ordem constitucional (Craig, 2001: 127). Alguma doutrina vem, todavia, insistindo
no cardcter relativamente equivoco do termo, para justificar a tolerdncia com aquilo que considera uma
utilizacdo imprépria do mesmo no ambito europeu (Hartley, 2002: 4).

7 A inexisténcia de suporte formal da constitucionalizacio explica-se com o relativo consenso
que o processo mereceu. Alec Stone e James Caporaso vieram mesmo a afirmar que o processo terd
sido iniciado por actores particulares interessados nele, obtendo posteriormente apoio nas instincias
supranacionais (Mattli, Slaughter, 1998: 182).

88 Gragas ao progressivo reconhecimento de competéncias, pode considerar-se que o PE marca
um modelo parlamentar forte. No entanto, apesar de decorrer de elei¢des livres, ndo pode — tal como
alguma doutrina vem salientando, com propriedade — considerar-se verdadeiramente democratico, na
medida em que, nessas eleicdes, ndo sdo apresentadas aos eleitores alternativas claras (Brunkhorst,
2006: 449).
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actos comunitérios). Trata-se efectivamente da definicio de 6rgdos de poder publico
em termos sendo semelhantes, pelo menos compardveis aqueles que as constituicdes
referem (até porque sujeitos genericamente aos principios que animaram o
constitucionalismo).

Para além disso, prevé-se ainda um procedimento legislativo (Brunkhorst,
2006: 434), ou seja, introduz-se a possibilidade de serem adoptados unilateralmente
actos normativos com cardcter vinculativo. Tais actos ndo carecem do assentimento
dos Estados-membros (que participam no processo relativo a sua formagdo mas, salvo
raras excepgdes, sdo adoptados por maioria de votos, sem que qualquer Estado-
membro consiga, por si s, impedir essa adop¢do). Esta novidade — da competéncia
legislativa da UE — introduz um trago marcadamente constitucional, porquanto até

entdo, nunca havia sido exercida por outras entidades que néo estaduais.

. 48
Por outro lado, inscreveu-se com o TUE 0

um regime de cidadania, com
garantia de direitos, do tipo fundamental. Este é também um trago caracteristico do
constitucionalismo (Rubio-Llorente, 1998: 7; Lord, Magnette, 2004: 189; Brunkhorst,
2006: 435): a regulacdo do exercicio do poder e a determinacdo de regras que
protegem os seus destinatdrios contra abusos. Todas as constitui¢des garantem direitos
fundamentais490, ou, se ndo o fazem directamente, é reconhecida a dignidade
constitucional ao texto que opera essa consagracao.

Trata-se, em todos os casos, de evidentes marcas de constitucionalismo®", cuja

natureza atraiu a doutrina para uma andlise nesse enquadrament0492, tornando-o na

489 . . . . ~ C e . .

O mesmo Tratado de Maastricht introduziu outras inovagdes significativas, na medida em
que incidiram sobre competéncias soberanas tradicionais. Referimo-nos nomeadamente a criacdo da
moeda tnica europeia e o lancamento de uma politica externa comum.

400 tribunal — no seu processo de constitucionalizagdo dos tratados — ndo tinha, alids,
esquecido este aspecto, afirmando a proteccdo dos direitos fundamentais como fazendo parte integrante
dos principios de direito comunitdrio (ac. 12.11.1969, Erich Stauder c. Cidade de Ulm, proc.® 29/69),
quando os tratados nada referiam a propdsito (Miiller, 2007: 11).

Neste enquadramento se percebe também aquelas vozes que consideram a Carta Europeia dos
Direitos Fundamentais como um passo definitivo no sentido da constitucionaliza¢do, rompendo com a
mera sucessdo de avangos funcionais (Dehousse, 2000: 1).

! Estas marcas de constitucionalismo também podem ser vistas como elementos da criagdo de
uma unidade politica parcial (Padoa-Schioppa, 2003: 11) e, nessa perspectiva, como passos de um
processo de edificagdo estadual. Esses elementos fazem com que o estudo do processo de construgdo
europeia dé origem a um constante retomar do conceito de estadualidade, quer numa perspectiva
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imagem ou constru¢do explicativa mais vigorosa no Direito comunitdrio (Bogdandy,
2000: 211).

De facto, a realidade™” impds o reconhecimento de que no tocante a certas
matérias fundamentais, a Comunidade evolui e comporta-se como se o seu texto
fundador ndo fosse um tratado regulado pelo direito internacional, mas sim, nas
palavras do Tribunal de Justica, uma carta constitucional regulada por uma forma de

direito constitucional (Weiler, 1997: 96)494.

Vimos sumariamente como diferentes circunstincias for¢caram a perspectivagcao
do processo de construcio europeia em termos constitucionais*> (nomeadamente a
transformacgdo dos tratados em carta constitucional pelo tribunal, e, bem assim, as
caracteristicas do sistema comunitario e da sua ordem juridica).

Faltara, no entanto, referir um dltimo argumento — ndo menos importante,
ainda que surgindo no fim — que consiste naquilo que a doutrina refere frequentemente
como o0 argumento normativo.

A abordagem do processo de constru¢do europeia no quadro (tradicional) do
direito internacional remete para um tratamento no qual muitas das posi¢des
dominantes se alicercam na perspectiva (pragmadtica ou mesmo céptica) de que o
funcionamento do meio internacional releva de jogos de forcas estruturais ou
impessoais. E o caso do marxismo (que concebia a Histéria em fases pré-

determinadas, cuja evolucdo resultava das relacdes entre o trabalho e o capital), de

negativa — de resisténcia a essa tendéncia — quer positiva — de acolhimento do padrdo estadual (Shaw,
Wiener, 2001: 64).

492 pa oy S
Serd importante ponderar neste ponto que a andlise constitucional permaneceu mesmo
depois da recusa popular do tratado que aprovava a Constituicio Europeia, o que denota a menor

relevancia dada ao assentimento democratico (Everson, 2006: 148).

493 . . . . ~ ..
O processo de progressiva constitucionalizagdo dos tratados distingue-se dos processos

constitucionais nacionais na medida em que ndo existe um poder constituinte propriamente dito nem um
momento constitucional (Miiller, 2007: 12).

494 No mesmo sentido, quase duas décadas antes, v. Stein, 1981: 1.

495 Alguns autores colocam a situagdo ao contrario: a realidade demonstrou, de forma crescente
o cardcter insuficiente ou inadequado da base constitucional do processo de integracdo (Rubio-Llorente,
1998: 15). A ideia é todavia a mesma.
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alguma sociologia (nomeadamente de Durkheim, que recuava a divisdo do trabalho
para explicar todos os fenémenos sociais*®®), ou a escola realista ou da realpolitik (que
via no meio internacional um palco de competi¢do pela riqueza, dominio e poder497) -
(Philpott, 2001: 6/7).

Para todas estas perspectivas — cujos referenciais ideoldgicos sdo bem
diferenciados —, as relacdes internacionais (entre Estados, literalmente) ndo sao
criteriaveis®™® mas apenas observaveis: porque a Histéria estd pré-determinada, porque
o determinante delas sd3o outras relacdes (e ndo eventuais critérios juridicos), ou

porque se trata de um mero terreno de luta pela sobrevivéncia e/ou dominio**’.

Neste contexto, qualquer andlise do processo de integracdo europeia, teria
também de reconduzir-se a uma mera observacdo, tendo em vista, quando muito, a
caracterizacdo de padrdes ou impulsos dominantes.

O constitucionalismo surge como alternativa a esta situacdo (a qual reduz no

essencial o processo a uma adequacdo dos interesses dos Estados-membros por via

496 . . P 1, . . L, .
Nesta perspectiva — e bem assim nas andlises socioldgicas em geral — questiona-se a propria
racionalidade do meio internacional (Perry, 2010: 2).

¥7T A escola da realpolitik (também referida como realista ou neo-realista), remonta
historicamente aos trabalhos de Tucidides, Maquiavel e Hobbes (Perry, 2010: 3) e apresenta-se
actualmente em diferentes matizes. Para além da abordagem instrumentalista que (resistindo a pressdo
normativa) perspectiva os Estados como actores racionais que procuram maximizar as suas preferéncias
ou objectivos (Geisinger, Stein, 2008: 1129; Pollack, 2010: 1) — posi¢do que € relativamente corrente na
doutrina — parece que o acento mais caracteristico dessa escola esta na insisténcia de que os Estados tém
uma aversdo natural a assumirem riscos no plano internacional (Guzman, 2008: 122; Smith, 2000: 35).
Cf. nota 288, p. 141.

48 Repare-se que a tentativa de enquadrar as relagdes internacionais em termos minimamente
ordenados surge ja no século XX, com o conceito de sociedade internacional introduzido no discurso
académico por Hedley Bull (1932-1985). Esta existiria quando um grupo de Estados, consciente de
certos interesses e valores comuns, forma uma sociedade no sentido em que se consideram vinculados a
um conjunto de regras que regulam as suas relagdes e convergem no labor de instituicdes comuns
(Alderson, Hurrel, 2000: 3). Este discurso ndo deixa, todavia, de remeter para os interesses nacionais
(ainda que comuns), cuja defesa intransigente permanece como a primeira obrigacdo dos 6rgdos com
competéncias internacionais.

9 £ a conspiragdo entre os especialistas de relacdes internacionais e os decisores politicos que
assegura a estes a validade e racionalidade transcendental dos estranhos padrées do seu comportamento
(Allott, 1990: xvii).
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puramente negocial), impondo uma abordagem normativa (Bellamy, Castiglione,
2000: 2), ou seja, uma adequagdo assente em critérios”° gerais™’ .

Esta abordagem normativa — em termos de dever ser (MacCormick, 1989: 2/3)
— pode apresentar diferentes perspectivas ou pressupor diferentes nogdes (Maduro,
2004: 1): desde a limitagcdo do poder502 (por referéncia ao conjunto de instrumentos
politicos e legais limitadores do exercicio do poder publico) a nocdes de expressdo
politica (se é concebido como um instrumento de organizacdo do poder tendo em vista
a prossecu¢do do bem comum), passando por um eventual cardcter procedimental
(quando se refere a funcdo de criar um enquadramento dentro do qual diferentes
perspectivas do bem comum possam compatibilizar-se ou arbitrar-se em termos

adequados)503.

00 A criteriagdo do processo € relevante também para minimizar as deficiéncias resultantes do
intergovernamentalismo tradicional. Assim, em primeiro lugar, vem sendo sublinhado o facto de o
funcionamento do Conselho Europeu escapar ao controlo politico, mesmo que indirecto: a acc¢do
conjugada dos chefes de governo no ambito deste 6rgdo contorna os mecanismos de controlo de
natureza convencional cldssica (e os proprios mecanismos parlamentares europeus) criando um poder
informal de uma classe dominante dirigente cuja ac¢@o escapava a legitimagcdo democritica minima
(Brunkhorst, 2006: 441). A entrada em vigor do Tratado de Lisboa limitou parcialmente esta
circunstancia ao tornar expressa a incompeténcia legislativa do Conselho Europeu (art. 15.°/1 TUE) e
impor o cardcter publico das sessdes do Conselho que visem a adopcao de actos legislativos (art. 16.%/8
TUE). O poder informal destes 6rgdos mantém-se, todavia.

A outra situagdo que escapa ao controlo politico democratico — no caso, ao controlo directo
(via PE) e indirecto (via Conselho) — é o Banco Central Europeu, que dispde inclusivamente de poderes
legislativos (art. 132.° TFUE), em matéria monetaria (Brunkhorst, 2006: 450).

A inexisténcia de controlo politico confronta directamente as mais bdsicas exigéncias
modernas. Recorde-se, a propdsito, aquilo que anteriormente [76] referimos: ao substituir o principio do
segredo do rei pelo da publicidade da lei, a modernidade tornou imprescindivel que o exercicio do
poder ocorra face a lei (Roermund, 1997: 364), o que ndo pode deixar de supor a existéncia de
controlos.

501 . . . .. .
A doutrina realista ou neo-realista frequentemente insiste que o funcionamento da UE
permanecerd orientado pelos interesses dos Estados-membros, considerando que a invocagdo de valores
juridicos ou normativos constituirdo meros disfarces (Perry, 2010: 9).

%92 Neste ambito, é curioso observar como até os autores cujas perspectivas doutrindrias sdao
marcadamente conservadoras (do status quo tradicional), véem, hoje em dia, no constitucionalismo o
enquadramento de resposta para justificar, j4 ndo o recuo no processo de integracdo, mas antes, a sua
paragem. Assim, p. ex. Moravcsik ataca o neofuncionalismo e a perspectiva de um processo continuo
de integracdo (representado na frase do predmbulo do TCE, da unido cada vez mais estreita entre os
povos europeus), defendendo a existéncia de um equilibrio constitucional que deve ser preservado
(Moravcsik, 2005: 351).

93 Ainda assim, nestas noc¢des a normatividade constitucional parece ainda surgir em termos
de legitimacdo e, nessa medida, o constitucionalismo permanecerd ancorado no discurso estadual. Por
isso, outros autores defendem uma andlise construtivista libertada desse discurso e na qual o
constitucionalismo se referiria ao conjunto de escolhas relativas a caracterizagdo formal do processo
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De qualquer forma, importa, nesta fase, reter que constitucionalizacdo equivale

a uma ordenac¢do (normativagdo) — e nesse sentido é sempre uma criteriagdo a priori.

Vimos até agora como e porque surgiu a andlise constitucional no processo de
integracdo europeia. Caberd entdo — antes mesmo de referirmos os resultados possiveis

desta perspectiva — evidenciar a substancia da mudanca, no paradigma de andlise.

A dinimica do processo de integrag@o introduzido pelo TCE em 1957 era de
natureza fundamentalmente econdémica. As liberdades asseguradas no quadro do

1504

mercado comum constitufam o principal caminho através do qual™" os objectivos

genéricos eram prosseguidos.

Essa natureza essencialmente econdmica concluiu-se com o TUE, o qual, tal
como referimos anteriormente, alcancou a ultima fase da integracdo econdmica,
instituindo a Unido Econdmica e Monetdria. Esta impunha todavia, sé por si, um
maior grau de aproximacdo politica (quanto mais ndo fosse, em razido da co-

o1 ~ 4 505 . . . . .
responsabilizacio miutua”> pelo funcionamento dos principais mecanismos de

506). Mas, além disso, o tratado introduzia alteragdes, também

regulacdo econdmica
elas com incidéncia politica (nomeadamente o regime da cidadania europeia, a politica
externa e de seguranga comum ou ainda o alargamento das competéncias
comunitdrias). Combinaram-se assim dois objectivos: o aprofundamento (final) da
integracdo econdmica e o desencadear da integracdo politica (Padoa-Schioppa, 2003:

10).

politico e, bem assim, aos compromissos sociais bdsicos em que assentam essas escolhas (Shaw,
Wiener, 2001: 80).

9% Tratando-se do vector essencial do processo, os objectivos econémicos seriam
progressivamente radicalizados, passando da mera integracdo dos mercados & constru¢do de um
mercado de concorréncia perfeita (Scharpf, 2000: 9). E, por isso, a implementacdo das liberdades
econdmicas se fez em termos de transformar um quadro — particularmente complexo — de relagdes
internacionais numa ordem econémica doméstica (Padoa-Schioppa, 2003: 9).

%95 A regulagdo econémica ao nivel europeu gerou externalidades positivas e negativas. Estas,
dependendo da sua dimensdo, tém impactos politicos que impdem um tratamento da mesma natureza
(Scharpf, 2000: 11).

506 . T . .. . o~
O TCE, ainda que incidindo essencialmente no vector econdmico (visando a criagdo de um

Mercado Comum), envolvia ja todo o leque das fungdes de politica econémica estadual, regulando ndo
apenas a afectacio de recursos, mas também a sua redistribuicio e estabilizagdo. Em termos objectivos,
a preocupacdo de efici€ncia acresciam as de equidade e estabilidade (Padoa-Schioppa, 2003: 7).
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A integracdo europeia evoluiu, portanto, progressivamente de uma dindmica
econdmica para um enquadramento politico, tal como se havia previsto (Schuman,
1963: 145) e se tinha alids por essencial (Cartou, 1986: 58). Claro estd que o processo
de constitucionalizacdo ocorrido no entretanto também contribuiu nesse sentido. Esse
processo revela, alids, dois intuitos essenciais: a vontade de aprofundar a integracio e
a vontade de elevar os valores liberais a um nivel constitucional (Harlow, 2000: 16).
E, curiosamente, foi a constatagcdo do peso ou valorizagdo excessiva dos valores
econémicos que forgou uma abordagem criteriada®®’ (constitucional®®, portanto).

Repare-se, no entanto, que essa evolucdo do ambito econémico para o politico
impde o abandono de uma légica instrumental, orientada para uma mera comunidade

. 509
de interesses™ .

Na verdade, o dominio — ou, pelo menos, o predominio — econdémico permitiu
que a comunidade fosse sendo perspectivada segundo as férmulas tradicionais que

viam no meio internacional um outro nivel, no qual os Estados prosseguiam a defesa

307 Alguma doutrina insiste no facto de a racionalizacdo dos sistemas politicos actuais ndo
resultar de normas constitucionais mas do dominio exercido pelos partidos politicos que transformaram
a democracia representativa numa democracia plebiscitiria (Rubio-Llorente, 1998: 6). Sem
pretendermos entrar na discussdo — que ndo se nos afigura relevante para a nossa exposi¢do —, dirfamos
que a intervencdo essencial dos partidos politicos no funcionamento dos sistemas politicos
contemporaneos, mesmo quando ndo expressamente tratada nos textos constitucionais, integra uma
pratica constitucional constante, devidamente fundada em interpretacdes constitucionais estdveis.
Nestas circunstincias, as constitui¢des sdo sempre reveladoras dos critérios juridicos essenciais do
funcionamento da vida politica.

508 . . . . L. .

Mantiveram-se naturalmente perspectivas diferentes, considerando fiteis as tentativas de
justificar constitucionalmente as convergéncias econdmicas, tecnocréticas e juridicas ao nivel europeu,
por, neste nivel, permanecerem apenas processos decisorios fragmentados (Areizla, 1999: 12).

599 Roermund identificava, a propdsito, a ideia de mercado comum como um dilema
fundamental: onde existe um mercado, ndo hd uma comunidade (mas concorréncia), e da mesma
maneira, onde existe uma comunidade, ndo hd mercado, mas cooperagdo. De facto, se um mercado é
definido como um lugar onde ofertas e procuras concorrentes se encontram, ndo hd muito de comum
num mercado (Roermund, 1997: 371).

Face a questdo colocada, deve ter-se presente, para além do que consta na nota seguinte (que
recontextualiza na construciio europeia a ideia de mercado), que o mercado garante um nivel de
eficiéncia econdémica que constitui um poderoso interesse comum. E torna também patente a
possibilidade de articulacdo de interesses divergentes (que ndo deixa de ser um desafio bésico de toda a
comunidade).
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dos seus interesses’'’, articulando-se com outros Estados, na medida em que existisse
ou subsistisse uma convergéncia desses mesmos interesses. E, neste enquadramento, a
legitimidade das instituigdes supranacionais era sempre indirecta, justificando-se estas
em razdo da sua eficiéncia relativa (ou seja, da capacidade de dar resposta a

~ . . . S11
prossecugao dos interesses nacionais )

A evolugdo para ambitos progressivamente politicos torna esse enquadramento

. 512 : . . .
desajustado™ °. Se — como vimos atrds — a comunidade evoluiu e se comporta como se
o seu texto fundador fosse uma carta constitucional (Weiler, 1997: 96), a legitimacdo
dos seus actos’'® e a caracterizacdo das suas instituicdes tém de ser outras (Lindset,
2003: 365). Impde-se a assumpcgao plena do caricter seu juridico, o mesmo € dizer, a
afirmacdo de uma verdadeira Rechtsgemeinschaft ou comunidade de direito (Rubio-

Llorente, 1998: 15).
Essa perspectiva tropeca todavia num outro problema: é que a natureza
constitucional (existente ou a assumir no futuro) ndo se assume através da mera

. L, . L. 514 . , . . -
transposicdo das légicas politicas’ ~ estaduais para o nivel comunitario, pois a UE ndo

510 . . ~ .

Esta realidade era apenas aparente, uma vez que o processo de integra¢do incluiu, desde
muito cedo, preocupagdes de redistribuicdo, as quais sdo tipicas das comunidades nacionais (Padoa-
Schioppa, 2003: 7) e contrariam essa perspectiva da mera defesa dos interesses individuais.

511 . o Lo . . -

A doutrina constata que os 6rgios supranacionais — em especial o Tribunal e a Comissao —
ultrapassaram, em muito, o dmbito previsto nas negociagdes do TCE, ndo obstante, os governos
concederam-lhes o apoio necessdrio por assumirem o interesse no aprofundamento dos objectivos

econémicos (Scharpf, 2000: 15).

512 coA S . o
O protelamento das exigéncias de legitimacdo ao nivel europeu enfraqueceu o préprio

processo de constitucionalizac@o. E assim se potenciaram criticas referindo que os tratados europeus
sdo uma constituicdo para uma classe politica que se aliou com os poderes economicos e com a
comunicagdo social para se tornar num classe transnacional nova e flexivel que apenas se refere aos
cidaddos em termos de ‘as pessoas da rua’. Eles sdo parte de um projecto cosmopolita, mas

infelizmente é um cosmopolitismo de poucos (Brunkhorst, 2006: 436).

1> O TUE e as dificuldades sentidas com o seu processo de ratificacio tornaram evidente que a

Unido Europeia ndo podia continuar a fundar a sua legitimidade na dos seus Estados-membros (Eriksen,
Fossum, 2004: 445).

1% O funcionamento da UE alterou o entendimento e a prética sobre o que se entenda sobre
legitimidade politica (Radaelli, 2000: 19). Na verdade, esta é permanentemente pressionada a replicar
os niveis de legitimag¢do exigidos no Estado liberal-democritico — nomeadamente em termos de
controlo da actividade politica e respeito pelos direitos humanos —, embora ndo seja um Estado, nem
uma Nacdo. Vé-se, por isso, for¢ada a inovar na forma de atingir essas exigéncias préprias do modelo
estadual (Lord, Magnette, 2004: 189).
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515

€, nem aspira a ser um Estado” ~ (Scharpf, 1994: 9). E muito menos aspira a substituir-

se aos seus Estados-membros.

O aparente impasse da situacdo acabada de descrever denota a impossibilidade
de a perspectivar no quadro tradicional e consequentemente a necessidade de
encontrar alternativas de resposta.

O impasse resulta de uma situagcdo que, sendo nova, nunca havia sido sentida

. ~ . . 516 . . .-
nesta dimensdo: o pluralismo™ ~ constitucional ou juridico.

O que acontece é que a par da ordem juridica interna dos Estados-membros e
progressivamente distinta da ordem juridica internacional, surgiu a ordem juridica

g 517 - ! .
comunitdria”™ ' (ou europeia, como actualmente deverd ser referida).

A visdo hierdrquica tradicional vem desenhando solugdes mais ou menos
funcionais para articular as ordens juridicas nacionais e internacional, mas essas
solugdes mostraram-se desadequadas para a regulacdo das relacdes entre essas ordens
juridicas nacionais e a ordem comunitiria (Avbelj, Komarék, 2008: 326). Essa
desadequacgd@o tornou-se incontorndvel a medida que a ordem juridica comunitiria

reclamava para si um estatuto constitucional.

515 . L. . - .~ ., , . ~

Curiosamente, a propria designagdo de Unido Europeia é equivoca, no sentido em que nao
retrata uma realidade mas uma ambicdo (Ash, 1998: 51); assume portanto um cardcter relativamente
indefinido, por ndo indicar qualquer modelo conhecido.

31 0 uso do conceito de pluralismo juridico é, no ambito da ciéncia politica, paralelo a no¢do
de exercicio do poder em diferentes niveis (multilevel governance). Assim, em vez de observarmos a
co-existéncia de diferentes ordens juridicas podemos dirigir a nossa atencio para os modelos politicos e
perceber como eles sdo desadequados. Na verdade, a UE ndo pode caracterizar-se como uma
democracia, mas também ndo cabe nos conceitos tradicionais da cooperagdo intergovernamental (que
vdo desde a organizagdo internacional a federacdo passando pela confederacdo). Por isso, a doutrina tem
procurado refazer a andlise a partir de conceitos simples articulados na constatacdo da pluralidade dos
niveis de poder europeu (Scharpf, 2000: 8). Repare-se que esta perspectiva ndo apenas reconhece a
existéncia dos diferentes niveis de exercicio do poder, como também os procura analisar
conjugadamente, maxime percebendo em que termos o funcionamento institucional ao nivel europeu
depende do nivel nacional e vice-versa.

e pluralismo juridico ndo surgiu naturalmente com o processo de integracdo europeia e a
afirmacdo da nova ordem juridica dele resultante. Esta limitou-se a evidenciar mais uma situagcdo de
pluralismo. A necessidade de adequar as perspectivas juridicas tradicionais (hierdrquicas) a visdes
pluralistas €, hoje em dia, recorrentemente lembrada. Assim, ndo pode ja considerar-se obrigatdrio para
o Estado constitucional o modelo do Estado nacional cldssico. No seu actual nivel de desenvolvimento,
todos os Estados constitucionais, sejam eles mono ou multiculturais, t€m de ser concebidos em termos
pluralistas (Hiberle, 2000: 94).
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A simultanea afirmacédo do principio do primado do direito comunitdrio parecia
apontar no sentido da subsun¢@o das ordens nacionais & nova ordem europeia. O
processo formal de constitucionalizacdo dos tratados pode, por isso, ser sentido”'®, por
alguns sectores, como 0 momento em que essa situacdo se pretendia positivar. E
surgiram — ou ressurgiram — todos os argumentos tradicionalmente resistentes ou
eurocépticos — o mais relevante dos quais sempre serd o de que enquanto nao houver
um povo europeu’” suficientemente homogéneo para formar uma vontade europeia
(uma expressdo democrdtica) ndo deve haver constituicdo (Craig, 2001: 136).

Tratava-se ainda da incapacidade de lidar com o pluralismo juridico e os
equivocos daf resultantes™. Ou da tradicional dificuldade em aceitar a tensdo entre

unidade e diversidade.

A abordagem constitucional comporta tantas variantes que frequentemente se
mostra mais empenhada em salientar as diferencas do que em ultrapassar a questdo
inicial do pluralismo juridico.

A patente dificuldade actual da doutrina em definir o caminho futuro — que tem
sido eufemisticamente justificada como uma pausa para reflexdo (Erk, 2007: 634) —
oferece, todavia, a oportunidade de uma ponderacdo mais cuidada do processo

constitucional, distinguindo diferentes niveis e objectivos,

38 Esta diferenca, entre o texto constitucional e a percep¢do do mesmo, é frequentemente
salientada na doutrina constitucional através da distin¢io entre constituicdo formal e constitui¢do real.
As dificuldades em fazer passar os textos constitucionais (maxime o projecto de tratado da constituicio
europeia, mas, no geral, os diferentes tratados que actualizam o direito origindrio) resultam, em ultima
instincia, da ndo coincidéncia da constitui¢do formal — em apreciacdo — com a constitui¢do real —

sentida pelos eleitores ou decisores (Erk, 2007: 634).

519 s = . ~ .
Sendo certo que a Opos1¢ao a0 Processo de 1ntegra(;ao tende a concentrar-se na premissa de

que o Estado-nag@o constituird o limite natural da capacidade de constru¢do de comunidades vidveis
(O’Neil, 1996: 3). Nesse sentido, a exigéncia de um demos, como condi¢do, é equivalente no
eurocepticismo a negacdo da viabilidade do processo.

520 Genericamente as teorias da integragdo concentram-se em verificar se a integracio europeia
fortalece ou enfraquece o Estado, ou debrucam-se sobre o exercicio do poder em diferentes niveis
(Radaelli, 2000: 6). Este ultimo aspecto é frequentemente negligenciado nas andlises mais superficiais.

De qualquer forma, o exercicio do poder em diferentes niveis (infra ou supranacionais) nao
afasta a necessidade de legitimacdo. E esta, em ultima instincia, traduz-se no assentimento popular
(Davies, 2008: 9).
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Para se perceber esse enquadramento, a primeira distincdo a fazer serd entre a
constitucionalizacdo material e a constitucionalizacio formal. Aquela (a
constitucionalizacio material®*") corresponde ao processo de transformagdo dos
tratados em carta constitucional a que ja nos referimos anteriormente [239], ou seja, a
progressiva consideracdo destes nessa qualidade (dai retirando também os efeitos
necessarios). A abordagem constitucional do processo de construg@o europeia fez-se
alids em termos materiais, reconhecendo nos tratados — e na ordem juridica por eles
criada — contetddos constitucionais, sendo essa qualidade que justificava esse tipo de
abordagem. Dito de outra forma, toda a abordagem constitucional pressupde o
reconhecimento de realidades que possam (ou devam) ser tratadas nessa perspectiva e,

nesse sentido, ela forca a constitucionalizag@o (ao pressupd-la).

A constitucionalizacdo formal corresponderd a assumpcao pelos tratados do
cardcter constitucional. Essa assumpc¢ao pode ser implicita [247] — se o texto regulador
exerce competéncias constitucionais, nomeadamente por via da demarcagdo das
competéncias entre os Estados-membros e a UE — ou explicita [248] — se essa
demarcagdo apresenta um caricter federal, determinando e regulando as func¢des
proprias dos diferentes niveis de poder politico.

Por sua vez, dentro da constitucionalizagdo implicita distinguiremos duas
variantes ainda: os modelos hibridos [249] — que procuram manter a articulacdo das
ordens juridicas simultaneamente dentro dos quadros nacional e internacional — e o
chamado supranacionalismo deliberativo [250] — que incide o essencial da atencdo ao
processo decisorio.

Da mesma forma, no quadro da constitucionaliza¢do explicita (federal), sdo
distinguiveis pelo menos duas grandes correntes: o federalismo do tipo americano ou

hamiltoniano [252], orientado para o equilibrio das competéncias politicas dos niveis

521 . . . . . .. L
O contetido constitucional essencial, que permite o uso do conceito de constitucionalizagido

material, serd o que se reporta a ordenacdo do poder (os checks and balances) e sua limita¢do, como
consequéncia de imperativos civilizacionais (Miiller, 2007: 2) e do reconhecimento de direitos
fundamentais.
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de poder nacional e federal, e o federalismo pds-nacional [254], referenciado
essencialmente num quadro de proteccdo de direitos fundamentais.
Para melhor se perceberem as distingdes acabadas de referir, justificar-se-4 a

sua representacdo gréfica, através do quadro seguinte:

Material
R .
= Modelos hibridos
o % Implicita (249]
o
» g [247] Supranacionalismo deliberativo
2 g | [250]-[251]
= Forma
= § Federalismo hamiltoniano
S Explicita [252]-[253]
© [248] Federalismo pés-nacional
[254]

Figura 8 — Abordagens constitucionais

A constitucionalizacdo formal implicita — visando a demarcagdo precisa dos
diferentes niveis de competéncia — é assinaldvel em boa parte dos tratados de revisio
(pelo menos a partir do TUE), sendo muito clara na negociacdo do tratado
constitucional (Craig, 2001: 136) e permanecendo no Tratado de Lisboa. Neste,
todavia, deixou-se cair a designag@o constitucional, para evitar a confusdo com os
modelos federais que, em alguns Estados europeus (designadamente em Franga e no
Reino Unido) levantam muitas resisténcias.

A constatacdo — desde o TUE — de que o processo esgotara os mecanismos
econdmicos e evoluia necessariamente para niveis politicos, abriu definitivamente a
porta a andlise constitucional®** — que se tornou a perspectiva dominante na doutrina
(n8o impedindo contudo o desastre sofrido na tentativa de adequar a designacdo do

direito origindrio a tal perspectiva).

%2 A doutrina tende a aceitar que, embora a UE tenha sido criada como um tipo de cooperagio
interestadual, essa situagdo mudou, tendo sido estabelecidos acordos constitucionais incompletos
(Eriksen, Fossum, 2004: 444). H4, portanto, uma contratualizacdo da transferéncia de soberania, num
constitucionalismo quase-federal (Machado, 2010: 59).
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Veremos, no entanto, adiante que esse esfor¢co de demarcacdo dos niveis de
competéncia nacionais e europeu pode surgir ainda no quadro do desenvolvimento do
caracter hibrido dos tratados — simultaneamente internacional e constitucional [249] —
ou visando uma caracterizacdo especifica das normas comunitérias, cuja validade e

legitimidade decorrerdo dos termos da sua producéo [250].

A fragmentacdo do poder — e do seu exercicio — encontra algum terreno
explicativo na doutrina federalista, porquanto esta, contrariando a perspectiva
revoluciondria francesa, ndo postula a centralizacdo politica mas, pelo contrério,
procura articular diferentes niveis de poder no respeito pela sua autonomia reciproca
(Berman, 2009: 1149). Por isso mesmo, o federalismo constitui uma referéncia central
na andlise dos processos de agregacdo’> e de desagregacio de poder politico. Dai que
constitua 0 modelo de referéncia, quando se trata de articular diferentes niveis de
poder no quadro tradicional das relacdes internacionais.

Por outro lado, a natureza contratual dos modelos federais aproxima os tratados
das constituicdes (tradicionais), facilitando as transi¢des.

Dai que a constitucionalizacdo formal explicita corresponda sempre a uma
formulagdo federal: a afirmacfo expressa do caricter constitucional dos acordos
constituintes dos modelos de integracao.

O problema maior € que genericamente a doutrina federalista tende a ser de tal
forma vaga que néo oferece, s por si, respostas.

Assim, por exemplo, ao considerar a constitucionalizagcdo enquanto regulagio

do poder em diferentes niveis ndo adianta nada, jd que nesta afirmag@o cabe tudo

2 0 modelo federal americano permanece como referéncia central da doutrina federalista
gracas a algumas caracteristicas que o evidenciam. Assim, para além de se tratar de um processo de
agregacdo — a maioria dos modelos federais sdo aplicados em Estados ou unidades administrativas
centralizadas (Brasil, Canada, Russia, India, Indonésia, Austrélia, etc.), pelo que no dmbito de processo
de desagregacdo —, o modelo americano conseguiu manter, ao longo de mais de dois séculos, uma
reparticdo de poderes equilibrada entre Estados federados e Estado federal, e serviu de base ao tnico
regime (plurisecular) que, desde a sua fundagdo, se manteve democrético.
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desde a cooperagdo até a harmonizagﬁom. J4 a perspectiva mais elaborada — que
considera a constitucionalizagdo como o resultado de um processo (classico) de
federalizacdo — ou seja a transferéncia das competéncias soberanas para o nivel
superior (Berman, 2009: 1149) — ndo refere a partir de que momento ou nivel existe
um Estado federal. A doutrina recorre por vezes aos critérios cldssicos. Por exemplo
saber quem ou qual o nivel que reclama o monopdlio da forc;a525 (Bellamy, 2005:
120). Mas até este critério se afigura fragil, face as limita¢des crescentes que o uso da
forca sofre e, bem assim, face ao uso colectivo, cada vez mais comum. Outro critério é
o da soberania (saber qual o nivel que reclama o exercicio das prerrogativas
soberanas), mas este, incapaz de capturar as interac¢des transnacionais, acaba por
perturbar o préprio discurso (Berman, 2009: 1183).

Por outro lado ainda, parte da doutrina assume que a UE seja ja uma federacdo
ou caminhe inexoravelmente nesse sentido’ 26, assumindo assim que, em ultima
instancia, a autoridade federal se impde, enquanto law of the land (Avbelj 2006: 395).
Era esse o intuito inicial (embora vago e indefinido), mas que apresentava riscos
evidenciados com a experiéncia falhada da CED (Schuman. 1963:149), pelo que se
optou por uma via incremental. Mas o incrementalismo ndo responde a questdo de
saber qual o especifico sentido da solugdo federal e a partir de que momento deve ter-
se esta por atingida, assumindo-se, portanto, a l6gica do modelo.

Neste quadro, optamos por reduzir os modelos federais - de
constitucionalizacdo formal explicita — a dois: o federalismo hamiltoniano (americano)

e o federalismo pds-nacional sugerido por Habermas. Aquele porque permanece como

524 e . . . .
Berman qualifica estas respostas como estadualistas-soberanistas e universalistas (Berman,

2007: 1165).

32 Parte da doutrina pluralista vem chamando a atencdo para o facto de que, mesmo quando

apenas 6rgdos estaduais formais reclamam o monopdlio do uso da forga legitima, subsistem outras
formas de coacg¢do e pressdo susceptiveis de serem desenvolvidas por actores ndo estaduais. Por outro
lado, normas estaduais que contrariem costume internacional ou outras normas comunitdrias t&ém
normalmente pouco ou nenhum efeito (Berman, 2007: 1178).

326 A afirmacédo do primado do direito comunitario (ac. 9.3.1978, Simmenthal, proc. 106/77, §
17), e o principio da legalidade que com ela se articula, estdo ja directamente ligados com a soberania
(Harlow, 2000: 18) e, nesse sentido, forcam a via federal.
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referéncia tedrica essencial, este porque constitui a Unica alternativa minimamente

coerente que colheu eco na doutrina.

Vejamos agora, tal como planeamos no inicio deste ponto, a primeira variante
do constitucionalismo formal implicito: os modelos hibridos.

Serd importante reconhecer que a visdo do processo de construgdo europeia (e
da prépria UE) como algo hibrido ou sui generis ¢ uma das interpretagdes mais
comuns (Crespy, 2008: 11; Avbelj, 2008: 1).

A mais simples das versdes insiste que a ordem comunitiria permanece
dependente do direito internacional e do direito interno em termos de validade
(legitimidade) e efectividade. Assim, por exemplo Eleftheriadis defende que a UE é
parte de um direito cosmopolita que se edifica no amplo comprometimento com
principios gerais (longe portanto das teorias tradicionais sobre fontes de direito e mais
perto daquilo que acontece no ambito dos direitos humanos). Em todas estas
abordagens, o estatuto dos tratados europeus sera hibrido, devendo ser interpretado em
termos ecléticos, referido simultaneamente ao direito internacional e ao direito

constitucional (Eleftheriadis, 2004: 11).

As visdes hibridas procuram simultaneamente a subsisténcia da ordem
europeia e das ordens internas dos Estados-membros, enquanto ordens autonomas,
assentes em critérios de validade distintos que ndo se imporiam mutuamente (Avbelj,
2007: 8). Outras versdes apelam para um tipo de coexisténcia construtiva. Assim,
MacCormick defende uma relag@o interactiva e ndo hierdrquica das ordens juridicas
(MacCormick, 1989: 118).

O caricter hibrido padece, portanto, de alguma indefini¢do, parecendo por
vezes, aproximar-se do pluralismo, no discurso, mas ndo assume as mais das vezes a

recusa de qualquer principio hierdrquico.
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E, por isso, o constitucionalismo europeu (no qual527 pontua a doutrina que
insiste no seu cardcter sui gemeris) tem uma instabilidade inerente (Backer, 1998:

1339), agravada pela persistente indefini¢do do modelo.

Referidos os modelos hibridos, passemos entdo para a segunda variante da
constitucionalizagdo formal implicita: o supranacionalismo deliberativo.

Esta abordagem constitucional afasta-se do modelo estadual-nacional
constitucional na medida em que este € dotado de funcdes e poderes genéricos, ao
passo que o supranacionalismo deliberativo se refere apenas a um modo especifico de

estruturacao do processo politico.

z

Aquilo que caracteriza esta perspectiva € o facto de conceber o direito
supranacional, ndo como composto de regras que se sobrepdem pela sua natureza aos
sistemas nacionais, mas como regras legitimadas da qualidade deliberativa™® da sua
formacdo. Dito de outra forma, nido devendo conceber-se a UE como um nivel juridico
hierarquicamente superior, a validade e legitimidade do processo de integracdo
dependera do cumprimento das exigéncias negociais e das estratégias de formacdo de
interesses, ou seja, da qualidade deliberativa do processo politico, que deve ser
assegurado por mecanismos juridicos (Joerges, Schepel, Vos, 1999: 54).

A ideia nasce com o manifesto sobre a identidade europeia (Habermas,
Derrida, 2003), no qual os autores pretendem identificar aquilo que une os europeus e
os diferencia de outros (em especial dos americanos, cultural e politicamente muito
proximos).

A questdo da identidade europeia resulta sempre (directa ou indirectamente) da

desilusdo com a constatacdo da impossibilidade de se evoluir para uma Ildgica

527 por vezes, a doutrina opde a abordagem constitucioal as visdes internacional, estadual e sui
generis (Avbelj, 2008: 1).

28 Na base desta perspectiva estd a ideia da democracia deliberativa que preconiza a
participagdo activa dos cidaddos nas decisdes de natureza politica (Bellamy, Warleigh, 1999: 448). Esta
ideia, que é uma das mais influentes no pensamento politico actual, ndo pondera devidamente a
ignordncia politica e a irracionalidade dos cidaddos. A complexidade das questdes politicas actuais
torna impossivel o acesso da maioria dos cidaddos aos niveis de conhecimento e racionalidade exigiveis
num sistema democratico deliberativo (Somin, 2010: 253).
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contextual. Nao parecendo possivel que o processo de constru¢ido europeia crie nos
europeus um sentimento crescente de pertenca a uma comunidade assente em valores
especificos, pergunta-se, entdo, qual serd a alternativa identificadora e legitimadora do
processo.

O supranacionalismo deliberativo sugere uma resposta que constitui uma
variante da légica comunicativa referida por Erik Eriksen e John Fossum (cf. supra
[127], p. 121): aquilo que identifica os europeus e legitima o processo integrativo nao
serd genericamente o conjunto de direitos que lhes s@o assegurados, mas
especificamente os termos em que os actos normativos sdo adoptados, dos quais
resulta uma qualidade deliberativa que € em si formadora (identificadora) e

legitimadora da prépria comunidade.

Esta preocupa¢do pode encontrar-se noutros autores que apelam a introducdo
de principios juridicos claros que imponham nomeadamente a maior participacido dos
cidaddos (Bellamy, Warleigh, 1998: 447; Craig, 1997: 24). A nota essencial dirige-se,
portanto, ao processo de decisdo, que deve equilibrar as diferentes pertencas
comunitdrias dos cidaddos, numa ética de participacdo (Bellamy, Warleigh, 1998:
448).

O supranacionalismo deliberativo veio a dar origem ao federalismo pés-
nacional, ao evoluir, de uma natureza implicita (centrada no processo decisério), para

um modelo politico, apostado numa légica comunicativa [254].

Muito préximo da ideia de supranacionalismo deliberativo surge o conceito de
demoicracia.

Na Europa, o caricter democritico € assegurado pelo cumprimento das
exigéncias de uma constitui¢do real que se refere aos diferentes povos (demoi) em vez
de um demos, uma comunidade pan-europeia (Erk, 2007: 633). De facto, tal como
Joseph Weiler defendeu, as constituicdes sdo também expressdes da identidade moral
e politica dos povos (demoi) que elas proprias procuram definir (Mayer, Palmowski,
2004: 583: Machado, 2010: 60).

Esta mesma ideia pode ser constatada na referéncia do processo de construgdo
europeia a unido cada vez mais estreita entre os povos europeus, que substitui a
referéncia federal americana: we the people. Assim, os tratados constituem um

Verfassungsverbund, uma concertacdo que ¢ simultaneamente um acordo entre
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Estados e um contrato social entre os europeus. Ela fundar-se-4, ndo num demos
europeu, mas numa pluralidade de demoi, os volker ou povos da Europa, cujo caminho
€ o da constru¢do de uma demoicracia, assente nas diferentes comunidades nacionais
(Aroney, 2005: 10).

A inexisténcia de um povo europeu recomenda que se evite a tentacdo de
encaminhar o processo no sentido federal (2 procura de um momento constituinte) e,
em alternativa, se recaracterize o processo: os tratados surgem como acordos inter-

? ou volker) dando

. . .5
estaduais que traduzem um contrato social entre povos (demoi
origem a uma demoicracia, na qual ndo haverd um referéncia ou fundamento na

vontade de um povo, mas de diferentes povos europeus.

Por isso mesmo, na ac¢do comunitiria permanece uma legitimagdo dual: a
legitimacdo do PE (dos representantes dos cidaddos europeus) e a legitimacdo do
Conselho (dos representantes dos povos europeus). Os actos normativos europeus
assentam, assim, numa legitimagéo dupla (Lord, Magnette, 2004: 186) que € articulada

no processo de decisdrio.

Voltamos aqui a esséncia da questdo do supranacionalismo deliberativo: é na
qualidade do processo (na capacidade de articular em permanéncia os interesses do
todo e das partes, na capacidade, portanto, de equilibrar a tensdo entre unidade e
diversidade) que, em ultima instancia, reside a legitimacio do processo integrativo e a

identificacdo ultima da comunidade formada pelos europeus.

Passemos agora a constitucionalizacdo formal explicita, ou seja, ao
federalismo.

O The New Fontana Dictionary of Modern Thought define federalismo como
um sistema de governo no qual autoridades centrais e regionais estdo ligadas numa
relacdo politica interdependente, na qual os poderes e funcoes estdo distribuidos no

sentido de atingir um substancial grau de autonomia e integridade das unidades

529 = . ~ .
O uso da expressdo demoi na sua acep¢do de uma comunidade plural (composta por

diferentes povos que no seu conjunto legitimam o processo) €, hoje em dia, frequente na doutrina
(Joerges, Schepel, Vos, 1999: 46).
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regionais. Em teoria, um sistema federal procura manter um equilibrio tal que
nenhum nivel de governo se torne suficientemente dominante para poder ditar as
decisoes do outro, ao contrdrio do que acontece com os sistemas unitdrios, nos quais
as autoridades centrais reclamam para si a prevaléncia dos seus actos, a ponto de
poderem redesenhar ou abolir livremente as unidades locais ou regionais de

530
governo™ .

Esta definicdo justifica o facto de o federalismo constituir uma referéncia
central na andlise dos processos de agregacdo: o esforco em articular unidade e
diversidade resulta, no federalismo, da sua propria esséncia (contrapondo-se a visdo

estadual-centralista, de origem francesa).

Este equilibrio animava alids os founding fathers europeus. Tal como ja
referimos, Monnet desejava uma federagdo europeia, considerando-a todavia

impossivel de realizar no pds guerra (Monnet, 1976: 427; Cohen, 1998: 649).

O Tribunal, por via do processo de constitucionalizacdo dos tratados, veio a
caracterizar a ordem comunitdria segundo o modelo federal americano (Backer, 1998:
1340; cf. nota 471, p. 230). H4, no entanto, no modelo americano uma referéncia
implicita a um povo americano (We, the people), que ndo existe, nem faz sentido, no
processo de construgéo europeia, afastando portanto uma legitimidade contextual (que
se pretende no caso americano). Esta divergéncia impediu que a constitucionalizacao
implicita se pudesse ‘explicitar’ progressivamente.

Nao obstante, em 12 de Maio de 2000, o entdo Ministro dos Negdcios
Estrangeiros alemdo Joshka Fischer proferiu, a titulo particular, um discurso na
Humboldt University, em Berlim, subordinado ao tema From Confederacy to
Federation: Thoughts on the Finality of the European Integration. Nele se propunha

que fosse definitivamente assumida a vocacdo federal europeia. O discurso teve um

330 Esta defini¢io surge na abertura de cada European Essay do Federal Trust for Education &
Research. Embora possa considerar-se razoavelmente pacifica, deve também referir-se a constatagio
comum na doutrina de que, verdadeiramente, ninguém consegue explicar bem o que significa o
federalismo ou as suas vantagens (Swaine, 2000: 1).
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impacto importante dando origem a diversas reacg665531 nos ambitos politico e
doutrinal. Estas tornavam patente que a Europa ndo se sentia preparada para esse

passo.

De facto, a op¢do federal ndao deixava ainda de pressupor (ou apontar para)
uma nacionalidade e esta ndo pode ser a base sobre a qual se possa construir um
Estado europeu, no sentido em que foram criados no século XIX os Estados italiano

ou alemdo (Padoa-Schioppa, 2003: 14).

No federalismo ndo ha sobreposi¢do de sujeitos ou de ordens juridicas, mas
antes uma articulacdo resultante de um acordo (foedus). A esséncia do federalismo é,
alids, a limitagdo contratual — formal — pelos participantes, dos poderes da federacdo
(Backer, 1998: 1341). Mas, porque frequentemente as autoridades federais chamam a
si a prerrogativa soberana, o processo constitucional de federalizagdo pode ceder a
tentacdo da criacdo de uma ordem unitdria, uniforme (Avbelj, 2006: 401; Areizla,
1995: 5). E a permanente tentagio hierdrquica: superar o Estado-nacio através da

construcdo de uma autoridade que se lhe impde (Padoa-Schioppa, 2003: 9).

E certo que a experiéncia americana mostra ser possivel um quadro federal
plural (de preservacdo da diversidade). No entanto, essa pluralidade convive desde a
Guerra Civil com o principio do primado do direito federal sobre o direito estadual
(que perturbou a ordem americana no século XIX). Na UE, embora o primado seja
afirmado pelo tribunal, as ordens nacionais reclamam ainda algum tipo de primazia,
sem que esse conflito perturbe o funcionamento da ordem europeia (Halberstam,
2008: 5).

Subsiste, assim, neste ambito alguma incerteza, sobre se o primado constitui
uma invocacdo de soberania que pode permitir a imposi¢do (hierdrquica) do nivel
europeu ao nivel nacional, ou se se trata apenas de uma transformag@o necesséria de

todo o processo de federalizagcdo que sempre comeca por privar o Estado-nagdo do

3310 Jean Monnet Centre for International and Regional Economic Law & Justice (na altura a

funcionar junto da Universidade de Harvard e que no ano seguinte se transferiu para a New York
University School of Law), liderado por Joseph Weiler, organizou a reac¢cdo mais importante, reunindo
nos seus Jean Monnet Working Papers, quinze respostas de eminentes autores.
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cardcter absoluto do seu poder (Padoa-Schioppa, 2003: 15) sem que esse mesmo

cardcter venha ser invocado pelo nivel federal.

O federalismo veio a conhecer na Europa uma variante doutrinal normalmente
identificada como o federalismo pés-nacional (inspirado mais uma vez em Habermas,
por evoluir, tal como referimos antes [250], do supranacionalismo deliberativo).

E pacifico que o modelo federal admite diferentes desenhos. Backer considera-
o alids o mero resultado de uma ponderacdo de trés ingredientes (harmonizagio,
subsidiariedade e disponibilidade cultural), o que pode, portanto, dar origem a um
ndmero ilimitado de variantes (Backer, 1998: 1338).

Aquilo que caracteriza o federalismo p6s-nacional serd tratar-se de um modelo
em que o reconhecimento da diferenca (da diversidade) postula igualdade e o processo
se conduz por varidveis supranacionais (Fossum, 2001: 17). E o patriotismo
constitucional que refere Habermas (Eriksen, Fossum, 2004: 446; Fossum, 2001: 17),
no sentido da identidade pds-nacional. Esta surge bem clara no caminho germénico do
poOs-guerra: restaurar a auto-estima e reconquistar o respeito internacional (caminho
esse que passou também pela valorizagdo do enquadramento europeu). Foi também a

op¢ao de Portugal e Espanha, saidos dos regimes autoritarios.

A visdo do patriotismo constitucional reflecte a crenga na capacidade
formadora de institui¢des comuns™” em que a participagdo politica pode criar uma
identidade civica europeia pés-nacional (March, Olsen, 2005: 11).

Notamos aqui uma evolugdo a partir da ideia de supranacionalismo
deliberativo: o processo decisdrio ndo apenas exibe uma qualidade deliberativa capaz
de legitimar o processo de integracdo, mas também d4 origem a uma identidade civica.

O mesmo ¢é dizer que os valores inspiradores do processo e os direitos nele

32 A afirmacdo e o desenvolvimento de direitos (fundamentais) garantem o respeito mutuo
entre os detentores. Esse respeito, assegurado por mecanismos sancionatdrios, contribui para
transformar culturas, tornando-as reflexivas e conduzindo ao patriotismo constitucional (Fossum, 2001:
19; Eriksen, Fossum, 2004: 436). Ea l6gica comunicativa que vé€ na UE uma polity sui generis (sensivel
a diversidade cultural). O processo de integragcdo estabelece um sistema de cooperacdo fundado nos
direitos fundamentais e na democraticidade dos procedimentos.
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consagrados sdo de molde a identificar a comunidade (que ndo serd concorrente mas
complementar das identidades nacionais). Essa identificagdo faz-se, todavia, no
respeito pela diversidade.

A esséncia das constituicdes modernas esté ligada ao respeito pela dignidade e
integridade individuais que decorre de uma cultura de tolerancia da diferenga. Face
aos desentendimentos e conflitos, aposta-se primordialmente em procedimentos
(racionais) préprios de resolucdo. Estes garantem a protec¢do individual e a
participacdo de todos (na formacgdo dos consensos, das solucdes e das decisdes: na
prépria produc@o normativa).

A democracia nido se reduz ao mero desenho institucional, incluindo também
um principio legitimador, assente nos procedimentos decisérios que constituem
garantias de respeitabilidade. Nestes termos, o processo deliberativo (determinando o
que ¢ justo e adequado) surge, portanto, como o cerne da democracia. A validade das
normas decorre da qualidade do processo (Eriksen, 2004: 446), ou seja das condi¢des
de liberdade, inclusdo, igualdade, participacdo e abertura. Donde, o acesso a cidadania
dos povos europeus faz-se através do exercicio de direitos e de outros recursos
politicos. Os direitos decorrem de um reconhecimento reciproco que gera um sentido
de pertenca a comunidade.

Nesta perspectiva, o processo de constitucionalizacdo serd progressivo, no
estabelecimento dos principios que determinam a legitimidade democrética e geram
identificacdo poh’tica5 3

Segundo esta estratégia, o processo de integracdo assenta numa unido baseada
em direitos que gera (por adesdo as institui¢cdes e seus procedimentos) a comunidade
de valores (Eriksen 2004: 447) — ao contrdrio da segunda estratégia em que é a
comunidade de valores que gera a unido baseada em direitos (ibidem: 442).

E, no entanto, certo que a afirmacdo da igualdade nos diferentes niveis pode

justificar limitacdes as diferencas ou especificidades. Os poderes e prerrogativas dos

533 . e ‘o ) .

A identificacdo politica dependerd, nesta logica, de um papel central do PE (onde a
diversidade — as diversidades — surgem e convivem, eventualmente assumindo-se o Conselho, cada vez
mais, como uma segunda cimara).
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Estados-membros, por exemplo, estariam sempre limitados pela cidadania europeia53 4
(nomeadamente no tocante as politicas internas de promocdo das respectivas

identidades nacionais).

A cidadania constitucional’ surge, assim, como base de um federalismo
(Padoa-Schioppa, 2003: 14), no qual se procuram ajustar constantemente — por via

1536

procedimenta as exigéncias incompativeis decorrentes das necessidades de

harmonizacdo e do respeito pelo pluralismo (Backer, 1998: 1337).

3.3.1.2 A posteriori: judicializacao

Rights, in Dworkin's inimitable phrase, are
"trumps" through which courts gain power and
legitimate their own claim to sovereignty (Harlow,

2000: 25)
[255]
A doutrina ignorou, durante algum tempo, o papel activo do tribunal no
processo de constru¢do europeia, perspectivando-o apenas como um aferidor da
legalidade. S6 mais recentemente, encontramos constatagcdes e andlises da intervencao

politica do TIUE (Alter, 2000: 491; Alter, 2009: 14).

34 Agsim, tem de conceber-se a possibilidade da intervencdo de instincias internacionais ou
transnacionais, enquanto fontes de autoridade alternativa que, com o tempo, podem modificar a
consciéncia colectiva, afectar os debates locais, refor¢ar o poder de novos actores politicos e estabelecer
mecanismos alternativos, nos quais os individuos e os grupos fazem ouvir a sua voz (Berman, 2009:
1150).

335 A formagdo de uma cidadania europeia, identificadora de uma nova comunidade politica,
tem merecido reaccdes diversas, tendo sido sentida como concorrente, sendo mesmo agressiva, em
alguns Estados-membros, principalmente quando ndo havia uma tradicdo de convivialidade com
minorias (Bellamy, 2005: 122).

536 < ) . .
Importa, neste plano, ndo menosprezar o cardcter formador dos procedimentos, pois, como

salientava Norbert Elias, as identidades fundam-se em hdbitos sociais partilhados e ndo em

caracteristicas substanciais, supostamente comuns aos membros da comunidade (Delmotte, 2005: 405).
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A intervengdo do tribunal na construcio da ordem juridica europeia, sendo fora
do comum, justifica-se pelo baixo nivel de consenso’’ politico (Schmid, 2006: 198;
Burley, Mattli, 1993: 46), mas tem de enquadrar-se em termos histéricos.

Renaud Dehousse explicou, de forma muito clara, como é que as estratégias
politicas comecaram a desenrolar-se parcialmente através do palco judicial (Dehousse,
1999).

Assim, foi a Comissdo quem mais cedo recorreu a accdes judiciais para
pressionar os Estados-membros, em matéria de negociagdo politica. Estes reagiram,
também no terreno judicial, contra usurpagdes da Comissdo, a0 mesmo tempo que
procuraram minimizar, também no tribunal, os efeitos de decisdes que lhes foram
desfavordveis.

Mais tarde, o terreno judicial viu a sua importancia elevar-se até ao nivel
estratégico. O governo britdnico pretendeu condicionar regulagdes futuras,
questionando actos que lhe eram pouco relevantes, com vista a obter um critério
diferente, quanto a utilizacdo de determinadas bases juridicas (cf. ac. de 12.11.1996,

Reino Unido c. Conselho, proc.® C-84/94).

O PE havia, alids, ja percebido essa importancia estratégica, tendo-se batido
para obter um acesso directo ao Tribunal. Para o conseguir, ainda antes de obter a
alteracdo do tratado, recorreu ao proprio tribunal. Apesar de alguns dissabores iniciais,
numa década apenas, o PE comecou por conseguir intervir nos processos, em apoio a
uma das partes (ac. de 29.10.1980, Roquette Freres, proc.° 138/79) e conseguiu,
depois, o reconhecimento da sua legitimidade em ac¢des por omissdo (ac. de
12.05.1985, PE c. Conselho, proc.® 13/83) e ainda para interpor recursos de anulacdo
de actos que afectem a suas prerrogativas (ac. de 22.05.1990, PE c. Conselho, proc.°

C-70/88)™*. E fé-lo sem que isso tenha causado reaccdes significativas, da parte dos

537 P S . . . »
Terd ainda contribuido o facto, salientado por Stein, de os decisores politicos tenderem a

considerar as solucdes juridicas e, em especial, as judiciais, como sendo de cardcter eminentemente

técnico, o que confere a estes ambitos uma margem maior de decisdo (Burley, Mattli, 1993: 44).

338 Neste processo, o sucesso do PE foi duplo, pois nio apenas obteve o reconhecimento de um
direito ndo previsto no tratado, mas ainda veio contrariar uma decisdo anterior (ac. de 27.09.1988, PE c.
Conselho, proc.® 302/87).
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Estados-membros. Pelo contrario, no Tratado de Maastricht os Estados-membros

alteraram o Tratado de Roma a contendo das pretensdes do PE.

O fim das deliberacdes por unanimidade — que ocorreu sensivelmente com o
AUE de 1986 — revalorizou o papel do tribunal™, pois foi ai que os Estados-membros
tentaram reagir, in extremis, contra decisdes cuja adop¢ao nio conseguiram impedir no
Conselho. As préprias instituicdes procuraram obter, com frequéncia, no terreno
judicial, decisdes relativas a determinag¢do das suas competéncias reciprocas, o que
constituiu um fenémeno novo, no panorama da constru¢ao europeia.

Os Estados, pela sua parte, vieram, também eles, a multiplicar as suas
pretensdes junto do tribunal e, mesmo quando ndo intervieram directamente,
acompanharam de perto as disputas, participando como observadores e juntando aos
processos os seus comentdrios e observacdes, cujo caracter juridico nido escondia

) [ . 540
interesses politicos evidentes™ .

A intervengdo crescente do tribunal nos conflitos (mesmo de natureza politica),
ndo apenas introduziu um novo terreno de disputa politica, como alterou os termos da
propria disputa, ao obrigar os actores a incluirem pardmetros juridicos na sua

estratégia, face a eventualidade de apreciagdo judicial.

Os particulares ndo ficaram de fora deste jogo>*!

. Quando o tribunal afirmou a
doutrina do efeito directo (ou seja, o facto de um nimero elevado de disposi¢des dos
tratados e do direito derivado criarem direitos na esfera juridica dos particulares,

direitos esses invocdveis perante os tribunais nacionais), a intervencdo destes

%% Nao obstante, a doutrina assinala ser menos eficaz a intervencio do tribunal na resolugio de
problemas entre privados, em especial no dmbito da aplicag¢do dos diplomas de direito derivado, que se
vieram a multiplicar desde que deixou de se exigir o consenso no processo decisério (Schmid, 2006:
199).

30 As intervengdes surgem, por vezes, mesmo em questdes onde o interesse é apenas reflexo.
Assim, por exemplo a Itdlia interveio sistematicamente em ac¢des envolvendo questdes de segurancga
social dos trabalhadores migrantes, apenas para garantir que o regime fosse tdo favordvel quanto
possivel aos seus emigrantes (Dehousse, 1999: 139).

1 E, alids, de notar que quase todos os grandes ac6rddos, sobre os quais assenta a
constitucionalizacdo dos tratados — van Gend en Loos (cit.), Costa/ENEL (cit), Simmenthal (ac. de
9.3.78, proc.® 106/77), Cassis de Dijon (ac. de 20.2.79, proc.® 120/78) —, surgem por iniciativa de
particulares que pretendem obter do TJCE a libertagdo de encargos que lhes sdo impostos internamente
(Schmid, 2006: 225).
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multiplicou-se, gracas ao mecanismo do reenvio prejudicial (mecanismo esse, que o
proprio tribunal veio posteriormente interpretar também, em termos de permitir as
jurisdi¢des nacionais questionarem a validade dos actos nacionais, face ao direito
comunitdrio®*?). O principio do primado colocou, por sua vez, o nivel judicial na
posicdo de terreno ideal nas disputas contra os obstaculos internos ao funcionamento
do mercado. As dificuldades nos procedimentos tornaram, assim, frequentes as
intervencdes de agentes associativos ou grandes sociedades™®, o que demonstra a
atrac¢do de jogadores de elite, valorizando o préprio terreno judicial.

A judicializagdo teve como consequéncia essencial um alargamento dos
poderes do proprio tribunal (e dos tribunais nacionais), aumentando a margem de
manobra dos agentes publicos e privados (disponibilizando-lhes ou alargando o espaco
no plano judicial). O processo — numa percep¢do corrente na doutrina (Alter, 2000:
490) — auto-alimentou-se a partir dos interesses dos participantes. E, nesse sentido, a

judicializagdo assenta numa legitimidade instrumental™**.

Esta situagdo — de intervengdo do judicial no legislativo (e, igualmente no
executivo, se o nivel de precisdo a que é levada a actividade interpretativa é de tal
forma que enquadra a actividade executiva em termos tdo precisos que envolvem
escolhas dessa natureza) — é frequentemente designada na doutrina por activismo

judicial (judicial activism).

2 Por volta de 1965, um cidaddo comunitdrio podia pedir num tribunal a anulacdo de
disposigoes legais nacionais por contrariarem disposicées dos tratados directamente aplicdveis. Por
volta de 1975, um cidaddo comunitdrio podia pedir num tribunal a anulagdo dessas disposicoes por
contrariarem disposicoes de direito derivado, nomeadamente directivas. E, em 1990, os cidaddos
comunitdrios podem pedir aos seus tribunais nacionais para interpretarem a legislagcdo nacional em
conformidade com directivas que ndo foram transpostas no prazo (Burley, Mattli, 1993: 42).

33 Marc Galanter viria a conduzir, neste plano, um estudo importante, introduzindo a distin¢ao
entre litigantes ocasionais (one-shooters) e litigantes insistentes (repeat players), permitindo uma
percep¢do mais afinada dos diferentes tipos de vantagens obtidas pelos particulares com a intervengdo
do tribunal (Mattli, Slaughter, 1998: 186).

> Essa legitimidade ndo colhe, todavia, a unanimidade na doutrina que ciclicamente questiona
a disponibilidade do TJCE em servir de motor do processo de integracdo, colmatando as falhas do
sistema (Everson, 2006: 194). Ndo obstante, a doutrina tende a acolher entusiasticamente a ac¢do do
TJUE (Dehousse, 1999: 133).
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Aquilo que aqui designamos como judicializacdo, corresponde, portanto, a um
tipo de activismo judicial, o qual ocorre quando é deixada (voluntariamente ou por
inércia) ao poder judicial a funcdo de definir os critérios de regulacdo™. Na parte que
nos interessa, o tribunal definiu especificamente critérios reguladores da tensdo entre a
vontade de preservacdo da diversidade e os impulsos de unificagdo que animam o
processo de construcdo europeia. Essa definicio fez-se no quadro da prépria
actividade judicial: através da jurisprudéncia (geral e abstracta) que expds a
interpretacdo dada as normas juridicas aplicaveis aos conflitos objecto de apreciacéo.

Ja a seguir, veremos em que termos o tribunal procurou criteriar a tensao entre
unidade e diversidade. Antes, porém, convird produzir uma reflexdo relativa ao

activismo judicial que essa intervencdo representa.

O desenvolvimento dos contetidos normativos pelos 6rgdos judiciais tende a
ser visto como uma violagdo do principio da separacdo de poderes (que, no Ambito
estritamente europeu, surge numa formulacdo especifica, sendo identificado como
principio do equilibrio institucional — cf. art. 13.%2 TUE). Nesse sentido, Harlow
defende que o uso do direito como instrumento de integracdo politica, no quadro de
um vécuo politico, altera o equilibrio entre os poderes (em beneficio do poder judicial)
e afecta também as relacdes entre a UE e os Estados—membrosS46, originando, assim,

uma dupla perversdo democréitica (Harlow, 2000: 24).

Esta circunstincia — que constitui, alids, a critica de base ao judicial activism —
deve ser encarada com cautela. Desde logo, porque a pritica demonstra ser muito
dificil estabelecer (e manter) uma linha de demarcacdo clara entre a aplicagdo de
normas juridicas e o seu desenvolvimento criativo (Schmid, 2006: 197). Este problema

N

avoluma-se no tocante a aplicacdo de convengdes internacionais, cujos regimes

%5 Numa definicdo mais simples, o activismo judicial corresponde (Burley, Mattli, 1993: 45) a
deliberagdes politicas indevidamente adoptadas por tribunais (undue judicial policymaking),
configurando uma situagdo de usurpacdo de poder (Easson, 1994: 95).

3 A fixacdo, pelo tribunal, de principios gerais constitui a mais relevante forma de
harmonizagdo, no sentido em que se trata do método mais dramatico de construcdo de limites
normativos (pelo nivel supranacional) ao exercicio dos poderes nos niveis nacional e subnacional
(Backer. 1998: 1339).
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tendem a ser consideravelmente menos desenvolvidos, exigindo, por isso,
interpretacdes tdo extensivas quanto o necessario para lhes conferir contetdo pratico.
Por outro lado, a prépria actividade interpretativa — que € pressuposto da
aplicagdo — nao pode deixar de ser influenciada pelas diferentes circunstancias que a
rodeiam. Estas influéncias ndo t€m, alids, de ser sentidas como indevidas, na medida

em que sdo indispensdveis a propria evolucao do direito (Schmid, 2006: 198).

A acg¢do do Tribunal constituiu um sucesso importante, muito referenciado na
doutrina — que chegou mesmo falar de uma Europa dos juizes (Gomes, 2009: 53) —,
sendo particularmente assinaldvel a sua capacidade de persuadir’*’ os governos, os
tribunais nacionais™*®, as empresas e os particulares a sujeitarem a sua apreciacio
questdes de grande relevancia e a cumprirem as suas decisdes (Schmid, 2006: 199).
Esse sucesso decorreu, ndo apenas do regime convencional, mas ainda de uma
combinagdo de perspicécia, vis@o e tenacidade que permitiram que as suas decisdes
tenham um grau de cumprimento idéntico ao dos tribunais nacionais™* (Helfer,
Slaughter, 1997 : 276; Mattli, Slaughter, 1998: 177).

A actividade do TJCE tornou-o, alids, no resultado mais eficaz possivel, em
termos da influéncia politica, a que os tribunais internacionais podem aspirar (Alter,
2009: 2). E foi assim que, perdido nessa terra de fadas que é o Grdo-ducado do

Luxemburgo e abencoado pelo esquecimento benigno dos poderes e da comunicacdo

370 sucesso dos mecanismos juridicos no processo de integracio depende da percepgdo,
criada nos agentes, de que se trata de um dominio distinto do politico (Burley, Mattli, 1993: 69). Dito de
outra forma, depende da capacidade de criar uma aura tecnocratica nos mecanismos juridicos.

8 E particularmente relevante a colaboracio dos tribunais nacionais na aplicacio dos
principios definidos pelo TJICE, nomeadamente do primado e do efeito directo, que, definidos no inicio
dos anos 60, foram quase imediatamente assumidos nas jurisprudéncias nacionais (Brunkhorst, 2006:
443).

9 Alter acrescenta um clima favordvel a juridificag@o das questdes: na Europa o prestigio das
institui¢des e dos actores juridicos terd favorecido a influéncia das decisdes judiciais comunitdrias
(Alter, 2000: 489; Alter, 2009: 14). Concorrerdo ainda motiva¢des de indole econémica: o projecto
(central) da criag@o de um mercado continental, através da aboli¢do de fronteiras e da implementagdo de
regras de concorréncia, sempre colheu o consenso dos Estados-membros e gerou vantagens
imediatamente sentidas por estes (Schmid, 2006: 199).
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social, o Tribunal de Justica criou o enquadramento constitucional de uma estrutura
do tipo federal na Europa (Stein, 1981: 1>

A percepcdo de Eric Stein, de que o tribunal transformou um tratado
internacional numa constitui¢do europeia, foi completada, em 1991, pelo trabalho de
Joseph Weiler (The Transformation of Europe), no qual mostrou como as doutrinas
constitucionais europeias fortaleceram as praticas judiciais, tornando dificil aos
Estados-membros fugirem as suas obrigacdes, através de interpretagdes proprias ou do
mero incumprimentoSSI. Ambos os trabalhos permanecem como referéncias
doutrindrias centrais, oferecendo uma demonstracdo evidente do uso efectivo, pelo
tribunal, da sua prerrogativa de interpretagcdo, para aumentar o seu papel na politica
europeia (Alter, 2009: 1) — nomeadamente chamando a si a fun¢cdo de determinar, em

ultima instincia (Weiler, Haltern, 1996: 413), os critérios de articulacdo da tensdo

entre unidade e diversidade.

Este mecanismo, tal como resulta da sua propria enunciacdo, releva de uma
natureza hierdrquica: a determinacdo ndo se faz por negociacdo, mas através de
determinagdes vinculativas do 6rgéo judicial, as quais, por vezes, s6 indirectamente se
fundamentam em regras convencionais expressas. Mais do que isso, o processo de
construcdo europeia tem registado a apropriacdo, pelo tribunal, do poder de declarar
normas fundamentais, destinadas a apreciar o exercicio do poder pelos Estados-
membros. Como consequéncia, ocorreu uma limitacdo da discricionariedade dos
niveis de poder subsididrios (os Estados-membros) na regulacdo dos seus assuntos

internos (Backer, 1998: 1338), a qual decorre de um pressuposto hierdrquico implicito.

Justificar-se-4, neste ponto, um esclarecimento sobre a origem ou fundamento

desse principio hierdrquico que referimos.

% Esta passagem tornou-se famosa, sendo muito frequente a sua citagio (Bogdandy, 2000:
211; Maduro, 2006: 8; Martinico. 2008: 862).

31 A doutrina intergovernamentalista sempre procurou justificar o tribunal como sendo uma
instancia para a qual os Estados-membros transferiram alguma autoridade, a fim de que este pudesse
velar pelo cumprimento das obrigagdes das partes (Mattli, Slaughter, 1998: 180).
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A nosso ver, a hierarquia ndo decorre — pelo menos necessariamente — da
afirmacdo do principio do primado. Tal como referimos anteriormente [93], muito
embora este principio afirme a prevaléncia das disposi¢des europeias sobre as
disposi¢des nacionais, em caso de conflito, ndo nos parece que deva dai retirar-se —
como boa parte da doutrina pretende — uma relagdo hierarquica necessdria, pois ndo ha
qualquer submissao das ordens nacionais a ordem europeia. O que ha &, apenas, a
primazia das decisdes europeias nos ambitos das competéncias que foram objecto de
transferéncia™?, porque, sem isso, essa transferéncia perderia sentido ou poderia ser
esvaziada a todo o tempo.

Ambos os sistemas se reconhecem mutuamente, sendo simultaneamente
exclusivos. Nestes termos, o primado nio visa a subordinacio do direito nacional ao
direito comunitdrio. Os sistemas ndo interagem em termos hierdrquicos, Sendo
distintos, mas parcialmente independentes, eles sobrepdem-se parcialmente, por causa
do caricter incompleto — embora por vezes exclusivo — da competéncia comunitaria
(Maher, 1998: 239).

A hierarquia a que nos referimos veio nesse seguimento (mas nio € ainda o
primado). Ela surge por duas vias: através da afirmacdo e desenvolvimento de
principios gerais e da interpretacio dada ao mecanismo do reenvio prejudicial, que

conferiu ao tribunal uma fungdo constitucional.

Vejamo-las separadamente, nos pontos seguintes.

O tribunal elaborou, ao longo dos anos, aquilo que designou como principios
gerais (de direito europeu553) — 0s quais beneficiam também do primado. Ora, repare-
se, visto sob este prisma, o principio jd ndo resulta apenas da necessidade de impedir

que os Estados-membros pudessem opor com sucesso, ao direito europeu, os seus

552 L, . . . e e . .

De facto, s6 haveria hierarquia entre as ordens juridicas se a ordem europeia chamasse a si

uma competéncia genérica (que ndo tem, nos termos dos art.s 4.° e 5.° TUE) que lhe permitisse
controlar o proprio ambito das competéncias nacionais e os termos do seu exercicio.

%3 Para o efeito, a jurisprudéncia do TJUE tem-se socorrido de principios gerais de Direito, de
principios gerais de Direito internacional e de principios gerais de Direito comuns aos ordenamentos
juridicos dos Estados-membros (Gomes, 2009: 176).
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actos internos. Ao alargar o ambito do primado aos principios gerais por si
enunciados, o tribunal impde uma adequacgao do direito dos Estados-membros a esses
preceitos que, quando muito, sdo induzidos de normas convencionais ou de direito
derivado, reduzindo substancialmente a margem de ac¢do daqueles (Backer, 1998:

1339).

Nestes termos, o principio do primado, estabelecido pelo Tribunal (a partir de
uma interpretacdo extensiva das disposi¢des reguladoras das suas funcdes) e regulado
livremente por ele, permitiu-lhe impor-se brutalmente as ordens internas (Backer,
1998: 1339; Alter, 2000: 492)>**, operando como que uma estadualizacio — ou
hierarquizacdo estadual —, pelo menos em termos legais555 , da UE (Shaw, Wiener,

1999: 15).

Quando o tribunal harmoniza ele concorre para a europeiza¢io’°. O mesmo é
dizer, colabora activamente na defesa e desenvolvimento da unidade comunitéria® 7,
ao invés de regular a tensdo entre unidade e diversidade.

Ora, tal como bem salienta Garreth Davies, o tribunal devia assumir um papel
moderador das tensdes, deixando de prosseguir tarefas europeias”. Devia ser neutral

na regulacdo das relagdes entre a UE e os Estados-membros. Ndo é concebivel que o

554 . = . . A1 . . .
O grau de integragdo conseguido, em especial no dmbito econdmico, foi mesmo superior

aquele que os Estados federais conseguiram impor as comunidades subnacionais (Scharpf, 2000: 16).

33 A estadualizagdo resultou, em parte, da adesio as vertentes formais do principio da
legalidade, por contraponto com formas de regulagdo consensuais, comuns no admbito internacional. A
juridificacdo das relacdes intra-comunitdrias (entre instituicdes, com os Estados-membros e com os
particulares) contribuiu para essa tendéncia (Shaw, Wiener, 2001: 77).

36 A situacdo tendencialmente fragmentdria do direito civil europeu parece ter justificado a
posi¢do de principio do TIUE, no sentido de ndo ponderar o contexto nacional na apreciacdo de regras
europeias. Esta situacdo demonstrou a incapacidade do tribunal de construir um sistema criteriado de
afectacdo de competéncias judiciais (Schmid, 2006: 227). Por isso, a doutrina vem insistindo que, mais
do que uma Carta Europeia de Direitos, é necessdria uma jurisprudéncia europeia sensivel as diferentes
referéncias juridicas nacionais e que controle a legislacdo europeia e sua implementagdo de acordo com
essas referéncias. Mostra-se necessdria a sensibilidade para a diferenga, num sistema misto de exercicio
do poder politico, que dé voz aos vdrios interesses e valores que convivem no seio da UE e facilite o seu
funcionamento conjunto, na identificacdo de interesses puiblicos comuns (Bellamy, 2005: 129).

7 Por exemplo, com a afirmagio da doutrina dos poderes implicitos ou com a interpretacio
extensiva das competéncias externas (Craig, 2001: 129).

% Hjalte Rasmussen dizia, ja em 1986, ser amplamente sabido, mas poucas vezes registado,
que até os defensores intransigentes de uma Europa federal se espantam com as tendéncias pré-
europeias de algumas decisdes do tribunal (Burley, Mattli, 1993: 47).
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Supremo Tribunal americano se confunda com uma ferramenta do governo federal,
nem que um tribunal superior de um Estado-membro assuma os objectivos politicos de
um governo nacional, porque os tribunais devem simbdlica e efectivamente separar-se
da funcdo executiva.

A confusdo do papel do TJUE com o de outras instituicdes (como se todas
trabalhassem em conjunto) é, de facto, um anacronismo. Os tribunais devem estar
estruturalmente em tensdo com as politicas substantivas, sem serem obstrutivos, mas
controlando o exercicio do poder (e apoiando-o). Sendo competéncia do tribunal
apreciar as disputas sobre o direito europeu, para que possa decidir em termos neutrais
tem de assumir maior distdncia em relagdo as ambigdes e objectivos das partes, sejam
elas Estados, privados ou organizacdes. Tem de ser independente. No entanto, por
agora, nada nos tratados estipula ainda, sem ambiguidades, que o tribunal se situa

entre as partes e ndo de um lado da barricada (Davies, 2008: 17).

O problema néo estd, portanto, a nosso ver, no primado, mas no facto de o
tribunal assumir funcdes activas no processo de construcido europeia, quando devia
apenas velar pela legalidade e pela dificil articulagdo das tensdes que nela se

confrontam.

Esse fendmeno da hierarquizagdo decorre ainda, como referimos
anteriormente, da assumpg¢do pelo tribunal de uma fun¢@o constitucional, assente
numa interpretacdo do mecanismo do reenvio prejudicial.

Os mecanismos convencionais que regulam as relacdes entre as ordens
juridicas ndo tinham esse cardcter hierdrquico que a interpretacio do tribunal lhes deu
(Harlow, 2000: 25). Mas essa circunstancia foi, todavia, bem aceite™ pelos tribunais

nacionais™® (Scharpf, 2000: 15; Brunkhorst, 2006: 443).

3% No geral, alids, o activismo judicial nunca gerou, da parte dos Estados-membros ou das
institui¢cdes europeias, alguma reacgdo adversa significativa (Burley, Mattli, 1993: 48).

%% Mesmo o Tribunal Constitucional alemdo veio a arrepiar caminho na sua posigdo original
em que se colocava como decisor 1ultimo em sede de liberdades individuais (cf.
Bundesverfassungsgericht 2 BvL 1/97, de 6 de Junho de 2000).
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Isso dever-se-4, porventura, a imensa influéncia que as perspectivas de Hans
Kelsen tinham (e, parcialmente, ainda t€m) nas concepg¢des juridicas europeias
dominantes. Essas perspectivas defendiam que a compatibilidade das normas dos
diversos niveis de poder fosse efectuada através de um modelo de judicial review,
assente numa autoridade final, exterior e superior ao sistema’ 61, com poder de decidir
em termos vinculativos (Halberstam, 2008: 8). Embalados nesta perspectiva, a
esmagadora maioria dos agentes comunitarios, dos intervenientes nos processos e dos
comentadores, ajudaram a que progressivamente se fosse aceitando esta funcdo
constitucional — mesmo que ndo tivesse existido qualquer mandato nesse sentido
(Harlow, 2000: 14). Foi neste enquadramento que o préprio tribunal chamou a si a
funcdo constitucional — para o que constitucionalizou os préprios tratados (como
vimos anteriormente) e, sobre eles, edificou uma ordem juridica nova, legitimando
aquela funcdo nesta ordem e vice-versa (Harlow, 2000: 15). Foi a criagdo de um tipo
de federalismo juridico europeu (Campos, Campos, 2002: 15).

Assim, ao declarar o primado do direito comunitirio com base numa
interpretacdo teleoldgica dos tratados ®?, sem qualquer referéncia as constituicdes dos
Estados-membros, o Tribunal europeu fez com que a questdo da determinacdo dos
poderes nesta nova ordem juridica pudesse apenas ser respondida por referéncia aos
tratados, dos quais ele era o unico intérplrete563 (Mabher, 1998: 244; Backer, 1998:
1345).

1 Os mecanismos de controlo da constitucionalidade inspiraram manifestamente o reenvio
prejudicial (Quadros, Martins, 2009: 69) e daf a tendéncia de hierarquiza¢do. Em alternativa, todavia, a
doutrina propde uma concepgdo constitucional bipolar que vise, j4 ndo a determinacdo de nivel
prevalente, mas o equilibrio das pretensdes concorrentes, em matéria de competéncias. O objectivo
essencial seria, portanto, o da compatibilizagdo mitua, impondo a ambas a determinacdo de
mecanismos mutuamente aceitdveis para o exercicio dos respectivos poderes (Scharpf, 1994: 7; Harlow,
2000: 26).

%2 O principio representa a instalagio no coragio da comunidade de Nagdes p6s-moderna da
concepcao kelseniana de soberania (Harlow, 2000: 25; MacCormick, 1995: 264). E, a partir dai, o
verdadeiro poder deixa de residir ou resultar da letra do tratado, para se situar em inferéncias
construidas a partir do documento, as quais justificam uma particular estrutura de poder (Backer, 1998:
1343).

%3 Esta posicdo funda-se numa interpretagdo conjugada dos art.s 19.° TUE e 267.° TFUE
(anteriormente artigos 220.° e 234.° do TCE). Assim, aquela norma (art. 19.° TUE) atribui ao tribunal a
funcdo de garantir o respeito pelo direito europeu e sobre ela recaiu uma interpretacdo que — indo além
do preenchimento de uma condicdo do cumprimento do principio da legalidade — justifica que este se
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Também aqui os problemas levantados pela judicializa¢do ndo decorrem do
primado (nem da constitucionalizacdo dos tratados), mas da articulacdo destas
circunstancias com a fun¢do de unico aferidor da constitucionalidade europeia, ou

seja, enquanto intérprete exclusivo dos tratados.

A judicializacdo teve ainda uma outra faceta, desta vez relativa a afectacdo de
poderes judiciais concorrentes.

A mais importante afectacdo foi a do poder judicial interno dos Estados-
membros. Partindo, mais uma vez, do regime do reenvio — que resulta de uma
interpretacio extensiva’® da disposi¢do do tratado (actualmente art. 267.° TFUE) —, o
TJUE (a esse tempo, TICE) tornou os tribunais nacionais em tribunais europeus
(Craig, 2001: 129; Swaine, 2000: 16; Quadros, Martins, 2009: 23), garantindo

simultaneamente a sua posi¢cdo de supremacia.

Por outro lado, o primado do direito comunitario libertou os juizes nacionais da
forca vinculativa das disposi¢des nacionais. A obrigagdo de aplicar aquele
prevalecendo sobre o direito nacional, incluindo o constitucional, constitui um
mecanismo através do qual se tornou possivel escaparem ou contornarem exigéncias
legais (Rubio-Llorente, 1998: 14; Mattli, Slaughter, 1998: 180°% ), ou questionarem a
sua validade (Mattli, Slaughter, 1998: 193).

arrogue a qualidade de tribunal supremo (tanto mais que detém o poder exclusivo da interpretagdo dos
tratados no termos do art. 267.° TFUE). De qualquer forma, esse poder dltimo de interpretagdo podia ter
sido reclamado no quadro tradicional do direito internacional, por via da invocacdo do principio da
kompetenz-kompetenz (Craig, 2001: 134; Weiler, Haltern, 1996: 413).

%% Uma interpretacdo quase subversiva (Brunkhorst, 2006: 443).

565 N ~ . . . . .
Pollack chamou a ateng¢do de um efeito relevante do envolvimento dos tribunais nacionais,

ao salientar que, esta circunstincia, tornou ainda mais dificil qualquer reaccdo ou resisténcia dos
Estados-membros em relagdo ao direito comunitdrio, pois, nesse caso, teriam de enfrentar, ndo apenas
0s mecanismo comunitarios, mas também os préprios tribunais nacionais que, com base no principio do
primado, tenderiam a invalidar as decisdes internas que contrariassem aquele, tornando assim o risco
menos suportavel (Mattli, Slaughter, 1998: 182).
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A abordagem hierdrquica da regulacdo judicial gerou também atritos com
outros tribunais internacionais, na medida em que dificultou a articulagdo de decisdes

conflituantes’®.

Estas dificuldades, surgidas nas relagdes entre tribunais, deram origem a uma
prética original, que é o desenvolvimento entre tribunais internacionais (e com os
proprios tribunais nacionais) de didlogos institucionais, visando a resolucdo das
situagcdes de conflito (Burke-White, 2004: 971). E, mais uma vez, a solucdo surge ao
arrepio do principio da estrita legalidade a que os 6rgdos judiciais tradicionalmente se

obrigam.

Importa referir uma udltima consequéncia da judicializagdo que ndo deve ser
menosprezada. E que toda a judicializacdo tende a ser harmonizadora, ou seja, a

limitar a diversidade.

A construcdo, pelo tribunal, dos principios gerais de direito comunitario —
através de uma jurisprudéncia progressista (Campos, Campos, 2002: 15) — é
demonstrativa do papel de centraliza¢do cultural assumido por este (Backer, 1998:

1352).

Estas circunstincias sdo, todavia, perspectivadas por alguma doutrina em
termos construtivos, referido nomeadamente que o processo de integragdo € fruto de
um processo cooperativo de um grupo muito mais vasto de actores, que cooperaram

15 67

com o tribunal™’ no desenvolvimento e na legitimacdo de uma nova ordem juridica

supranacional, dotada de caracteristicas constitucionais (Maduro, 2006: 9).
Nesta perspectiva, a judicializacdo releva de um constitucionalismo cuja

autoridade tem sido fiscalizada e desafiada nos planos juridico e politico, ndo sendo

%6 A situagdo ja ocorreu entre acérdios do TJUE e do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, nomeadamente nos casos Vermuelen c. Bélgica, proc.® 19075/91, e Emesa Sugar NV v. Aruba,

2000 (Burke-White, 2004: 964).

70 papel de importantes associacdes juridicas terd, neste plano, sido determinante (Alter,

2009: 7), a par dos governos nacionais, que viram no ambito europeu o nivel ideal para a imputacdo de
decisdes que preferiam ndo tomar internamente (ibidem: 9).
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hierdrquica a sua relagdo com os ordenamentos nacionais, até por ser as constituigdes
nacionais que o tribunal vai frequentemente buscar inspiracdo para a sua construcio
dogmitica. O processo discursivo serd, assim, plural e descentralizado, muito diferente
portanto do constitucionalismo nacional (Maduro, 2006: 9).

Sendo fundamentdveis alguns dos factos invocados, ndo nos parece, no
entanto, que sejam susceptiveis de afastar as preocupagdes relativas as questdes de

legitimidade que adiante referiremos.

A proximidade entre os poderes executivos e judicial no processo de
construcdo europeia — a qual, por defini¢do, ndo deixa de constituir uma preocupacio
— pode, alias, ser ilustrada por outra via. De facto, ainda nos anos sessenta Scheingold
afirmava ja existirem pressdes politicas no sentido de condicionarem a actividade do
tribunal, sendo que, anos mais tarde, foi possivel verificar uma tendéncia da
jurisprudéncia no sentido de evitar decisdes politicamente sensiveis, sempre que nio
beneficiasse de apoios sociais’®® seguros (Alter, 2009: 6). Por outro lado, o tribunal
mostra uma preocupacao permanente em precaver consequéncias excessivas das suas
decisdes: ndo apenas limitou, com frequéncia, os efeitos retroactivos nos recursos de
anulacdo (situagdo expressamente prevista no tratado — cf. art. 264.° TFUE), como
ainda recuou em diversas matérias, no claro sentido de limitar o volume de recursos
dos particulares — chamando a si, portanto, a fung¢do de regular o seu préprio

contencioso (Dehousse, 1999: 147).

A fun¢do do tribunal ndo é a de salvaguardar o equilibrio dos acordos
celebrados entre os Estados-membros, € muito menos cumprir os fins da integracao,
mas apenas fazer a mediacdo entre o direito aplicdvel e o seu ambiente (Armstrong,
1998: 156).

E quando o tribunal ultrapassa essa funcio bdsica surge o défice democratico

na judicializacdo. O quadro convencional que criou a UE conferiu um grau de

3% No mesmo sentido, alguma doutrina salienta como o desenvolvimento do reenvio
prejudicial terd sido operado pelo tribunal numa estratégia de alinhamento com interesses particulares,
tendo em vista (também) precaver-se contra alegacdes anti-democréticas do seu activismo judicial
(Burley, Mattli, 1993: 64).
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autonomia raro ao tribunal (principalmente se comparado com as situagcdes nacionais),
j4 que, ao operar num vacuo politico, este manteve-se ao abrigo de qualquer
concorréncia institucional e alheio ao escrutinio da opinido publica (Craig, 2001: 129).
Todavia, a ‘relocagcdo’ do poder no nivel judicial é anti-democrética, no sentido em
que substitui uma elite comunitéria por outra (Harlow, 2000: 6). Assim, a questdo da

judicializagdo € sempre, fundamentalmente, uma questdo de legitimidade.

Talvez por isso a judicializacdo, venha sendo progressivamente enfraquecida,
enquanto mecanismo regulador da tensdo, a medida em que as criticas a actividade do
tribunal se avolumam na doutrina (Mattli, Slaughter, 1998: 205). Perdida que estd a
presuncio de bondade de que beneficiava a jurisprudéncia, € provavel que o tribunal
se veja pressionado a retornar a uma actividade menos interventiva. E na limitagdo do
Jjudicial activism estd uma limitacdo da possibilidade de uma regulacdo a posteriori da

tensdo entre unidade e diversidade.

3.3.2 A regulacao material ou qualitativa: criteriacao

Understanding the problem of fragmentation
[...] need not entail a search for an overarching
hierarchy of systems or of interpretive authorities.
Instead, we can find constitutional order in
spontaneous, mutual accommodation that seeks to
vindicate the values of voice, expertise, and rights at
the level of global governance as well (Halberstam,
2008: 33).

A regulagdo material ou qualitativa da tensdo entre unidade e diversidade
refere-se as respostas heterdrquicas ao problema do pluralismo juridico, as quais
reconhecem aos diferentes ordenamentos juridicos igual possibilidade — legitimidade —
para reclamarem a autoridade juridica ultima nos seus respectivos dmbitos (Avbelj,
2006: 395). Os eventuais conflitos ndo tém de ser resolvidos através do recurso a

normas que determinam a priori a prevaléncia de um ou de outro corpo de regras.

E certo que todas as regras materialmente juridicas (e portanto também as
regras de conflitos) determinam critérios (de ajustamento), os quais sdo, em principio,

mais do que meras determinacdes autoritdrias. Isto porque, pela sua natureza propria,
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todas as determinacdes juridicas remetem para os valores que fundamentam os
critérios.

No entanto, naquilo que toca aos conflitos de normas, as determinacdes sdao
quase sempre de natureza puramente hierdrquica: definem a prevaléncia em razdo de
principios objectivos (reconduziveis a perspectivas exclusivistas que reduzem a
questdo a mera determinacdo dessa prevaléncia). E, por isso, quando nos referimos a
regulacdo material ou criteriada, estamos exactamente a salientar o recurso a critérios
de dever-ser juridico que simultaneamente visam a articulacdo do pluralismo. O
esforco de criteriacio enquadra o conflito como um desafio, pelo que a mera
determinagdo da prevaléncia, a admitir-se, terd de ser sempre como ultima solugio, ja

que impede a pretendida convivéncia das diferengas.

Dito de outra forma, todo o esfor¢o de criteriacdo traduz uma resisténcia a
tentacdo organizatoria da uniformidade. A hierarquia corresponde ao modelo mais
simplificado da organizagdo, na medida em que concentra, na autoridade, a capacidade
deciséria (o modelo centralista corresponde, assim, a uma hierarquia depurada),
deixando-lhe, em regra, uma opg¢do dual (determinar, em caso de conflito, qual das
regras deve prevalecer). Nesta perspectiva, toda a flexibilizacdo nos modelos
hierdrquicos tende a ser vista como um encargo, ou atentado a eficiéncia e, nesta
medida, exige justificacdes especiais. E a tendéncia ou preferéncia recai sempre para a
reedificacdo da coeréncia prépria do corpo hierdrquico.

A criteriagdo corresponde a uma perspectiva inversa: a valorizagdo da
diversidade impde a introdug@o de critérios que assegurem o mdximo respeito pela
diferenca. Os trés critérios que apresentaremos tém, segundo perspectivas diferentes,
esse mesmo objectivo (mesmo que, por vezes, ndo resistam a remeter para solucdes
institucionais).

Pela sua natureza, critérios representam opgdes abertas, permanentemente
discutiveis (ao contrdrio das hierarquias que determinam uma ordenacio sistematica).
Para além disso, os critérios, mesmo quando acomodados a contra gosto, beneficiam

daquilo que John Elster chamava a forca civilizacional da hipocrisia: uma vez
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assumidos publicamente pelos agentes politicos, criam na populagcdo a expectativa de
que agirdo em conformidade (sendo essa expectativa, s6 por si, um elemento de
pressdo), e evidenciam a maior adesdo social ao contetido dessas regras, tornando mais

dificil contrarid-las’® (Goodman, Jinks, 2005: 996).

3.3.2.1 Disponibilidade cultural: pluralismo ou excepcionalismo.

In cultural and linguistic terms, Europe is
marked more by its diversity than by its coherence
(Fossum, 2001: 2).

A maior caracteristica da cultura europeia € precisamente a sua
heterogeneidade e multiplicidade. Em muito dominios — como a cultura popular, a
gastronomia, a lingua ou a arquitectura — percebe-se instintivamente a futilidade de

lamentar a falta de uma cultura comum (Mayer, Palmowski, 2004: 582).

A diversidade europeia tem raizes histéricas profundas, incluindo algumas com
natureza supranacional. S@o, alids, as instituicdes europeias supranacionais que
apoiam (quando ndo incentivam mesmo) 0os movimentos sociais que obtém pouca ou
nenhuma atencdo nas arenas politicas nacionais, em especial no plano regional
(Fossum, 2001: 14). Nesse sentido, o processo de construcdo europeia teve como
consequéncia a radicalizacdo dos processos internos de diferencia¢do, autonomizacio
e racionaliza¢do, o que conduziu a um enfraquecimento do poder politico tradicional e
a uma maior emancipagado da sociedade civil (Bogdandy, 1992: 21).

Percebe-se facilmente a importidncia do objectivo da preservagdo da
diversidade europeia, mas também é verdade que a Europa tem uma relagdo de amor-

6dio com esta cultura tribal (Backer, 1998: 1335).

569 . . L. ..

Assim, a realidade mostra, nomeadamente em matéria de direitos humanos, que a
vinculag@o sob pressdo a convengdes ndo impede o surgimento de dindmicas sociais que acabam por
melhorar consideravelmente as praticas dos Estados na matéria (Goodman, Jinks, 2005: 996).
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E que, a par do valor inquestiondvel da diversidade, também é evidente que os
europeus t€ém uma longa tradi¢do de elevarem as semelhancas linguisticas, religiosas e
étnicas a qualquer coisa proxima de um imperativo de nacionalidade — o que, na
maioria das vezes, € equivoco, pois essas separacOes culturais, quase sempre,
transcendem fronteiras nacionais (Backer, 1998: 1335). Mas, a verdade € que,
desenquadradas, as diferencas culturais adquirem uma dimensdo politica e, por isso, o

multiculturalismo tornou-se terreno de batalha politica (Wallace, Shaw, 2002: 3).

Percebem-se bem os riscos da identidade: uma forte identificacio com uma
organizag@o, uma instituicdo ou um papel especifico pode ameacar a coeréncia do
sistema colectivo. E, por isso, se levanta a questdo de saber como € que um sistema
politico pode subsistir num quadro multicultural (March, Olsen, 2005: 8). Afinal,
quanto maior for o respeito pelas diferencas culturais ou étnicas, maior serd a
capacidade desses grupos de resistirem a harmonizac¢do nacional ou supranacional. E,
nesse sentido, mais fraco serd qualquer regime pluralista. O que milita contra o
respeito pela diversidade.

No entanto, também ¢é verdade que quanto menor for o respeito por essas
realidades étnicas ou grupais, maior serd o potencial de instabilidade das nagdes com
multiplas divisdes étnicas (Backer, 1998: 1335) Acresce que a no¢do de identidade
traz consigo alguma carga negativa, na medida em que foi sendo invocada por
ditadores e toda a espécie de demagogos para estabelecer uma conexdo imediata com
0 povo e contornar as exigéncias democraticas (Mayer, Palmowski, 2004: 576). A
identidade de um grupo facilita o apelo a 16gicas orgénicas, de onde € ficil expulsar a
racionalidade e o sentido critico.

Neste dilema dificil, na Europa actual procura manter-se um controlo apertado
sobre os sistemas culturais potencialmente incompativeis.

Revaloriza-se, assim, o objectivo fixado por Kant quando recomendava que
cada um agisse externamente de maneira tal que o exercicio da sua liberdade fosse
compativel com a liberdade dos outros, de acordo com o direito universal (Danchin,
2009: 42). Mas esta ideia de direito universal € dificilmente concilidvel com qualquer
esfor¢o de respeito pela diversidade, o qual pressupde que as diferentes concepgdes

morais possam ndo ser concilidveis.
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De facto, ha na tradi¢do europeia, em simultdneo, um apelo universalista — que
postula valores comuns — a par de um empenho no sentido de se respeitarem as
diferencas.

Claro que ¢ ficil aceitar o pluralismo (mesmo juridico) de um ponto de vista
exterior. Qualquer um reconhece que na maioria dos sistemas juridicos, estdo
envolvidas diferentes culturas juridicas. E que por isso, os sistemas frequentemente
exibem rupturas e entrelagamentos, mudando com o tempo, conforme as
circunstincias socioecondmicas (como as migracdes). Mas, se tentarmos formular o
pluralismo juridico de uma perspectiva interna®’, provavelmente paramos no ponto
em que nos apercebemos de que a ordem juridica ndo pode, pura e simplesmente,
deixar de se afirmar como uma unidade, e que, portanto, a pluralidade de referéncias
nas normas ou decisdes juridicas é inconcebivel’’!. O mais que nés conseguimos
admitir € algum grau de complexidade na unidade do sistema juridico — tal como este
ser suficientemente flexivel para integrar elementos heterogéneos no seu
enquadramento (Roermund, 1997: 370). E essa abertura contempla, por vezes, alguma
dose de artificialidade, quando o respeito pela diversidade gera algum tipo de
trivializag¢do cultural, elevando e preservando expressdes culturais artificiais, apenas

para o gozo dos grupos dominantes (Backer, 1998: 1337).

Importa, todavia, perceber que a identidade é como a dupla face de Janus: tem
tanto a ver com a diferenciacdo e individualidade como com aquilo que é comum
(Mayer, Palmowski, 2004: 577). Toda a identidade se faz distinguindo; mas essa
diferenciacio faz-se no seio de um grupo. E apenas por existirem elementos comuns

que a disting¢do se justifica.

570 N#o obstante, os Estados tendem, hoje em dia, a adoptar politicas multiculturalistas, no
sentido de assegurarem direitos que garantam a co-existéncia de culturas dentro do quadro nacional
(Wallace, Shaw, 2002: 4).

71 As principais criticas que normalmente se levantam em relacdo ao multiculturalismo sio o
facto de esse reconhecimento minimizar a humanidade comum de todos e, bem assim, o de dificultar o
didlogo intracultural (Wallace, Shaw, 2002: 4).
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Neste plano, Daniel Augenstein oferece um exemplo poderoso, ao demonstrar
como a diferenciagdo religiosa pode, na Europa, ser factor de unificacdo: é a cultura de
tolerancia religiosa — a capacidade de acomodar o potencial destrutivo dos conflitos
religiosos — que valoriza a tradi¢do europeia (Augenstein, 2008: 2). Trata-se afinal do
primeiro principio do pluralismo: ndo procurar apagar a diversidade (Berman, 2007:
1192).

Esse esfor¢o consubstancia-se numa disponibilidade cultural que se baseia no
excepcionalismo (What we share is what divides us) — e €, enquanto tal, subversiva,
pois implica a possibilidade de rejeicdo de normas estabelecidas ao nivel nacional ou
supranacional (Backer, 1998: 1338). In extremis, ela contém em si a possibilidade da
retribalizag@o europeia: € a personificacdo do desejo de desmembramento dos Estados

multi-nacionais, em nome da auto-determinacdo (Backer, 1998: 1353).

Todavia, em termos normativos e praticos, o foco na diversidade pode, por
vezes, ser preferivel, face as dificuldades em encontrar consenso sobre normas

substantivas (Berman, 2007: 1165).

A posi¢do da American Anthropological Association (AAA, 1947: 539) sobre a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (na altura histérica da sua elaboragio)
constitui um dos documentos mais citados, em matéria de particularismo, pluralismo

ou relativismo. Ela merece, por isso, uma andlise sumaéria.
Nela se perguntava, nomeadamente:

Como pode, a declaracdo proposta, ser aplicdvel a todos os seres humanos e
ndo ser uma posicdo sobre direitos, concebida segundo os valores dominantes nos

paises da Europa Ocidental e na América?

Face aquilo que lhe pareceu ser uma contradi¢do insandvel, a American
Anthropological Association recusou o seu apoio 8 DUDH, em 1947. No entanto, essa
posicdo seria alterada em 1999, quando veio declarar publicamente o seu apoio a todas
as convencdes universais de direitos humanos (Engle, 2001: 536). Este novo apoio nao
tem necessariamente de constituir uma completa reviravolta da posicdo original
(Engle, 2001: 537), ao contrario do que afirma a dltima posi¢do da AAA. Sugere, isso
sim, que qualquer declaracdo tem de acolher as diferengas culturais como pressuposto
da afirmacdo de direitos humanos — e ji ndo, portanto, impondo universalmente os

padrdes de uma cultura (Engle, 2001: 540).
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Os pressupostos bdsicos da posi¢do da AAA, em 1947, eram os seguintes
(AAA, 1947: 541):

- Os individuos realizam a sua personalidade através da sua cultura, pelo que o
respeito pela individualidade implica o respeito pelas diferentes culturas;

- O respeito pela diversidade cultural decorre do facto de ndo existir qualquer

técnica cientifica capaz de avaliar qualitativamente as diferentes culturas;

- As medidas e os valores sdo intrinsecos a cultura em que surgem, pelo que
qualquer tentativa de formulagao de postulados que decorram da moral de uma cultura
apenas, nao pode, nessa medida, aplicar-se a humanidade.

Face a estes pressupostos, concluia a AAA que um documento que se
circunscreva aos pardmetros de uma Unica cultura, ou expresse as aspiracdes de um
unico povo, conduz a frustracdo e a ndo realizacdo das aspiracdes da personalidade de
um numero vasto de seres humanos (AAA, 1947: 543).

Esta influente associacdo ndo veio a justificar a alteracdo da posicao, mais de
cinquenta anos depois. Mas ela percebe-se: é que a DUDH tinha sido entendida como
uma tentativa (ou pelo menos um risco) de harmonizacdo axioldgica, o que justificava
a recusa. O tempo pode, no entanto, demonstrar como essa declaragdo — e bem assim
todas as convengdes sobre direitos humanos —, tinha a ver com aquilo que era comum
(aigualdade e a igual dignidade), o que, como vimos, € intrinseco a propria identidade
e condi¢do da diferenciacdo. E, de tal forma o era, que no elenco dos direitos

. .. . . . . . 572
fundamentais viria a incluir-se o respeito pela diversidade™ '~

As doutrinas federalistas reclamam normalmente a capacidade de estabelecer
uma partilha de competéncias entre os diversos niveis de poder capaz de acomodar

devidamente a pluralidade juridica.

7> A DUDH nido contemplava ainda os direitos das minorias — que correspondem a mais
importante consagra¢do da diversidade (depois da igualdade e ndo discriminag@o, que lhe estd na base),
0s quais viriam a ser expressos no art. 27.° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de
1966.
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A distribuicdo e regulagdo de poderes entre os diferentes niveis de exercicio de
poder, o estabelecimento das salvaguardas adequadas e a defini¢do das relagdes ou
interacgdes dos diferentes niveis, constituem, de facto, uma das mais importantes
tarefas do constitucionalismo neste século. O dmago do constitucionalismo estd em
relacionar diferentes niveis de exercicio de poder, do nivel local aos niveis globais,
construindo um edificio com varios pisos (Cottier, Hertig, 2003: 264).

A questdo estd, porém, no cardcter estitico (porque estabelecido a priori) dessa
reparticdo. De facto, tal como Judith Resnik insistia, referindo-se as multiplas portas
de entrada que um sistema federalista cria, ndo devem ser essencializadas as
determinagdes daquilo que sejam as esferas de actuacdo devidas dos niveis local,
nacional e internacional, pois a regulacdo e o exercicio do poder mudam com o tempo.
Uma abordagem pluralista recusa, por isso, de forma resoluta, essa essencializacio

soberanista (Berman, 2009: 1152).

Assim, o pluralismo — que acolhe expressamente a tensdo entre unidade e
diversidade que pretendemos analisar no processo de integracdo — dificilmente é
articuldvel no quadro puramente federal, impondo, por isso, modelos mais flexiveis

que revelem aquilo que Backer designa por disponibilidade cultural.

Tentar articular tensdes que podem ser conjuntamente solucionadas por uma
deliberacdo autoritdria parece dificil de justificar, tanto mais tratando-se de um
objectivo dificil e indeterminado. No entanto, esse é o objectivo da doutrina pluralista,
a qual defende um sistema capaz de admitir a expressdo das tensdes e dos conflitos no
seio da estrutura do exercicio de poder (Berman, 2009: 1152; Cover, 1981: 682). E,
neste sentido, o pluralismo juridico existente poder ser encarado como uma vantagem
e ndo como um problema (Berman, 2009: 1151), ou, para usar um trocadilho
portugués, ndo ¢ defeito, é feitio.

A consequéncia mais evidente do pluralismo é a sobreposicio de
competéncias, a qual d4 origem aquilo que na doutrina se designa frequentemente por
redundancias, que se verificam sempre que mdltiplas autoridades concorrem na
regulacdo dos mesmos actos e actores (Berman, 2009: 1151). E, face a conflitos entre
entidades que se assumam como autoridades juridicas ultimas, ndo ha perspectiva
plausivel, nem base segura de conhecimento histérico, a partir da qual essas

pretensdes possam conciliar-se (Walker, 2002: 28).
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Mas essa sobreposi¢do de competéncias (ou de pretensdes reguladoras) pode
deixar de ser encarada como um problema, para ser vista como um desafio que impde

aos sistemas envolvidos uma disciplina capaz de melhorar a sua qualidade intrinseca.

Daniel Halberstam exemplifica com a realidade americana e europeia,
lembrando que, tanto os EUA como a EU, s@o ambos sistemas funcionais. Subsiste,
todavia, por determinar, a hierarquia dos sistemas juridicos na Europa, ou a hierarquia
das instituicdes nos EUA. Essas circunstancias nido conduziram a anarquia, ou ao
caos’”. Pelo contrdrio, ambos os sistemas juridicos apresentam elevados graus de
ordenagao.

Tratando-se, em ambos os casos, de sistemas plurais, a ordem no seu seio nao
pode, por defini¢do, ser o produto de um comando ou de um controlo central. A
ordenagdo no pluralismo, se necessaria, tem de surgir espontaneamente no quadro de
interaccdes descentralizadas entre os varios actores envolvidos. E isso que
encontramos em ambos os sistemas: um habito de respeito e de acomodacdo que
permite a cada sistema funcionar em termos constitucionais estidveis e previsiveis

(Halberstam, 2008: 13).

E nesse sentido que a aparente desordem pluralista (que se fundaria na
inexisténcia de critérios hierdrquicos aprioristicos) constitui um desafio disciplinador
que contribui para o aperfeicoamento do sistema. Halberstam chama a este tipo de
ordenagdo constitucional (ndo hierdrquica) uma heterarquia constitucional.

A heterarquia constitucional €, portanto, desde logo, um sistema espontineo de
ordenagdo descentralizada entre os actores participantes no sistema. Mas, € mais do
que isso, pois ndo se refere apenas ao conflito e a sua acomodacdo, no quadro de
pequenos diferenciais de poder ou de situagdes de vantagem relativa ocasionais. Além

disso, reflecte a ideia de que a coordenacdo dos diferentes actores se baseia em

373 Daniel Halberstam especifica as circunstincias a que se refere. Assim, quando o Tribunal
Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht) ameacou interpretar o TUE em termos distintos da
interpretacio que era dada pelo TJCE, ele ndo pretendia discordar daquilo que o dito tratado significava
para a Europa, mas apenas sublinhar o que, o mesmo tratado, significava para a Alemanha, no quadro
das suas limitagdes constitucionais proprias (Halberstam, 2008: 12). Ndo se tratou, assim, de questionar
uma hierarquia (em formacdo), mas apenas de forcar uma acomodag@o necessdria as especificidades
germanicas.
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consideracdes constitucionais, ou seja, nos proprios valores da constitui¢do. E porque
o conflito e a acomodag¢@o sdo ordenados nestes termos, a heterarquia constitucional
ajuda a clarificar os contetidos destes mesmos valores (Halberstam, 2008: 13).

Os conflitos entre os diferentes actores relativos a legitimidade (ou tipo de
legitimidade ou competéncia) ndo t€m de se resolver através de mecanismos
preestabelecidos. Basta que aqueles encontrem meios que lhes permitam prosseguir no
caminho de regularem em conjunto as suas vidas (Lord, Magnette, 2004: 193)

Na heterarquia constitucional a resolu¢do de um conflito ndo se obtém através
do recurso a qualquer hierarquia exterior ao sistema. Seria, alids, por isso, incorrecto
sugerir (tal como alguma doutrina fez), que o pluralismo dos sistemas na UE se
organiza a coberto do direito internacional. Em vez disso, a organizacdo e a
contestacdo em cada sistema sdo o resultado de ac¢des concretas e interacgdes de
instituicdes concorrentes baseando, cada uma delas, a sua autoridade em valores

constitucionais basicos.

Nestes termos, enquanto forma de organizagdo, a heterarquia constitucional é

espontanea, descentralizada e imanente (Halberstam, 2008: 33).

O modelo heterdrquico supde, assim, que os conflitos sejam resolvidos pela
acomodacdo que ha-de resultar da consisténcia das pretensdes dos actores, da sua
representatividade e da sua capacidade ou qualidade instrumental, em termos de

proteccdo dos direitos envolvidos (Halberstam, 2008: 14).

Na doutrina pluralista deve ainda salientar-se uma proposta que, nao
divergindo, € feita em termos distintos (e que constituird, provavelmente, o
enquadramento que maior desenvolvimento obteve). Referimo-nos ao modelo jus
regenerativo, sugerido por Paul Berman.

Na sua base estd o reconhecimento genérico de que, num mundo plural, é
provavel que um acto possa afectar muitas comunidades e que estas tenderdo, por isso,
a tentar reguld-lo (Berman, 2007: 1179). Também aqui se insiste que a resolucao dos

conflitos dai resultantes ndo deve passar pela determinagdo de uma prerrogativa
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soberana de base territorial ou por esquemas de harmonizagdo internacional’’*. Em
vez disso, refere-se que as comunidades podem desenvolver (e fazem-no alids, cada
vez mais) uma grande variedade de mecanismos procedimentais, institui¢cdes e praticas
de gestdo, que ndo visam a eliminacdo do caridcter hibrido, mas antes a sua

acomodacao (Berman, 2007: 1155).

Assim, em alternativa as respostas unitdrias do universalismo e do
soberanismo, o pluralismo propde um modelo jus regenerativo que se concentra em
compromissos e em intervengdes criativas, feitas por diferentes comunidades
normativas, a partir de diferentes fontes, numa interaccao politica, retdrica e juridica

(Berman, 2007: 1156, 1166).

Berman ndo pretende fornecer ou identificar um critério capaz de resolver
todos os casos de conflitos. Insiste, alids, que possa ser muito dificil ou até impossivel
obter acordo sobre normas (critérios aprioristicos, portanto) que regulem a pluralidade,
mas isso ndo impede que se obtenha a necessdria aquiescéncia em relacdo a
mecanismos, institui¢des ou praticas que enfrentem seriamente o pluralismo, gerindo-

, . ~ 5575
0, através de espacos de discussdo e ponderagdo” .

™ No mesmo sentido, Grdinne de Biirca e Oliver Gerstenberg referem-se a um pluralismo
constitucional europeu, no qual a relevancia das regras de determinacdo das competéncias reside no
proprio processo que sujeita as normas e priticas comunitdrias a uma auto-ponderagdo e justificagdo
enquanto partes integrantes de padrdes de reflexdo normativa assentes em valores abrangentes. Este
processo exige a aceitacdo do risco de o consenso em volta dos valores afectar e perturbar regras e
programas locais, e o compromisso em aceitar, de boa-fé, os resultados desses processos de
determinacdo de competéncias, acolhendo a eventual contestacdo nacional sobre a forma como as
questdes foram tratadas. Numa perspectiva pluralista, portanto, o constitucionalismo europeu ndo versa
sobre a delegacdo da competéncia de resolucdo de acordos incompletos a elites judiciais capacitadas
para imporem padrdes centrais externos sobre comunidades locais. Pelo contrério, pretende permitir que
praticas democrdticas nacionais e locais se confrontem — e, em dltima instancia, se fortalecam e apurem
— através do debate em féruns multinacionais, gerando respostas renovadas e justifica¢des para praticas
locais (Burca, Gerstenberg, 2006: 258). O pluralismo constitucional padece, todavia, de um problema
central: a sua crescente popularidade conferiu-lhe tantas vertentes que o seu significado se tornou difuso
(Avbelj, Komarék, 2008: 325).

373 Estes espacos de discussio e ponderacio visam articular ordens nacionais e supranacionais,
mas também as ordens subnacionais. O problema do enquadramento das minorias é, alids, um tema
central no pluralismo juridico, tal como tivemos oportunidade de referir quando introduzimos o tema.
Neste ambito — e no sentido apontado por Paul Berman — Peter Héberle refere que, do ponto de vista
tedrico-constitucional, a protec¢do das minorias surge como uma forma de diferenciagdo interna do
Estado constitucional, revitalizando o enquadramento normativo do ambito nacional. Assim, s6 serd
possivel falar de uma constitui¢@o do pluralismo se existir uma protec¢do suficiente das minorias, a qual
comeca com a tolerincia e o respeito da dignidade dos outros, enquanto finalidades educativas, e
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Como acontece em qualquer conflito, as solu¢des dificilmente serdo
inteiramente satisfatérias para alguma das partes. O importante serd que gerem uma
aquiescéncia funcional, ou seja, que a consciéncia da necessidade do compromisso
justifique o recurso aos mecanismos através dos quais as solugdes sdo obtidas e
legitime estas.

A gestdo do pluralismo aponta, assim, para solucdes normativas que se
desenvolvem através de mecanismos (elementos procedimentais ou doutrinais que
visem a gestdo do pluralismo juridico, tais como margens de aprecia¢do ou regimes de
reconhecimento’’°), institui¢des (corpos reguladores, tais como tribunais hibridos,
criados para responder a preocupacdes plurais) ou priticas (padrdes discursivos,
funcdes profissionais ou praticas partilhadas que promovam uma linguagem ou espaco

comum) — (Berman, 2007: 1164, 1192).

O valor dos mecanismos, instituicdes ou praticas decorre do facto de os
consensos se conseguirem mais através da participacdo em formas comuns de vida, do
que em acordos substantivos (Berman, 2007: 1192): € a valorizacdo dos processos face
a impossibilidade de determinar critérios uniforme3577, sendo que, desses mesmos

procedimentos, resulta a valorizagdo da tolerancia e do espirito de compromisso.

termina com um provedor ou mediador e com a formalizac¢do de cldusulas de proteccdo das minorias
(Héberle, 2000: 95).

37 Tais mecanismos menos do que determinarem a hierarquia de normas ou valores, serviriam
para — reconhecendo o cardcter inevitavelmente hibrido — enquadrar os eventuais conflitos normativos
(e criar condi¢des de solugdo) juntando os diferentes actores num espago social partilhado (Berman,
2007: 1166).

17 Serd importante ter presente que as situacdes de conflito podem ser minimizadas se a
prépria determinacio dos regimes gerais procurar acolher, tanto quanto possivel, a diversidade. Esse
objectivo deve atingir-se no quadro daquilo que a doutrina chama interac¢des institucionais, as quais
podem, no quadro europeu, surgir a trés niveis: ® negociagdo intergovernamental — tal como acontece
com os acordos dos Estados-membros reunidos no Conselho ® direccio hierdrquica — através de
deliberagdes vinculativas dos 6rgios supranacionais, como sejam o tribunal e a Comissdo e  decisdes
conjuntas — resultantes do processo de decisdo que articulam os diferentes agentes (Scharpf, 2000: 22).
A capacidade de acolher a diversidade tenderd a variar conforme a natureza dos mecanismos e o grau de
participacdo dos mesmos.

Scharpf propde, por isso, como complemento, a facilitagdo (pelo Conselho ou pela Comissio)
de estratégias de ajustamento e, bem assim, a maior flexibilidade dos regimes e da sua coordenacio. As
regras daf resultantes (relativas a procedimentos decisérios, conjugados em diferentes niveis) deveriam
ser perspectivadas segundo objectivos, impondo auto-comprometimento e auto-avaliagdo, a par do
desenvolvimento de mecanismos comuns de monitorizagcdo (Scharpf, 2000: 25). Dessa forma, se
criariam, portanto, hdbitos de concertagdo — em oposicdo a decisdes puramente hierdrquicas.
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Assim, os limites desses procedimentos, instituicdes ou praticas serdo a
exigéncia (implicita) de os participantes aceitarem os proprios valores ou principios do
pluralismo (sendo, alids, mais f4cil obter o consenso em volta desta exigéncia minima
do que em volta das perspectivas territorialistas ou universalistas que permanecem
como alternativas tradicionais). De facto, como salienta Stuart Hampshire, perante a
divergéncia normativa, a convergéncia apenas é possivel em volta da justica e da
equidade dos procedimentos (Berman, 2007: 1193). A admissdo expressa das
diferencas traz sempre, pelo menos, a vantagem de introduzir os valores sistémicos da
tolerdncia e da boa vontade. Ela estd ja patente em solugdes actuais, como o
reconhecimento de sentencas estrangeiras, quando dispdem em termos diversos
daqueles a que os tribunais nacionais teriam chegado. A ponderagdo dos valores
dominantes em outros ordenamentos deve, alids, ser vista como uma condi¢do para
que uma comunidade possa defender os seus interesses face ao exterior e ndo como
uma restri¢éo ou limite a esse esforgo.

Por outro lado, a introducdo dos mecanismos, instituigdes ou praticas nao
impede que uma comunidade possa colocar limites a situacdes ou solugdes
consideradas intolerdveis. Importante serd que tais situacdes sejam efectivamente

extraordindrias e que o fundamento de ordem publica seja devidamente explicitad0578.

Estas solucdes serdo tanto melhores, quanto conseguirem evitar as tendéncias
territorialista (de imposi¢do da ordem juridica estadual) e universalista (de
determina¢do de um puro sistema de reciprocidade e troca) — quanto mantenham um
equilibrio, portanto — a0 mesmo tempo que sejam capazes de produzir resultados
aceitaveis (sentidos como justos).

A existéncia destes mecanismos ndo permite, todavia, resolver duas questoes:
desde logo, a determinagdo do mecanismo a aplicar, em concreto, ndo fica pré-

definida por qualquer critério. Mais do que isso, fica por definir também um critério

578 Repare-se que mesmo no quadro do funcionamento dos tribunais arbitrais os Estados
obrigam-se a executar as decisdes destes, excepto se houver fraude ou se a execucdo violar de
exigéncias de ordem publica (cf. alinea b) do n.° 2 do art. V da Convengdo sobre o reconhecimento e a
execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras, assinada em Nova lorque em 10 de Junho de 1958, Didrio
da Republica n.° 156, Série I-A, de 8.7.1994, p. 3642 ss).
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que indique quando devem sobrepor-se normas de uma comunidade sobre as de outra
ou, inversamente, deve procurar-se preservar o pluralismo. A abordagem pluralista
ndo logrou sequer avangar indicagcdes orientadoras nestas matérias, considerando a
questdo como permanente, ndo sendo a resposta necessariamente juridica

(MacCormick, 1995: 265).

Paul Berman recolhe e expde (2007: 1197 ss) um elenco de oito mecanismos,
instituicdes e procedimentos que podem servir para resolver os conflitos que surgem

no quadro dos sistemas plurais.

A auséncia de mecanismos seguros — pré-determinados, hierdrquicos — de
resolucdo de conflitos constitui a primeira critica que tende a ser apresentada ao
pluralismo juridico, pelo que se justifica uma referéncia sumadria ao elenco coligido
por Berman, permitindo-nos, todavia, incluir em cada um deles, alguns contributos
avancados por outros autores pluralistas.

I. Interaccdes dialécticas juridicas

As interacgdes dialécticas juridicas constituem como que a integragdo de uma
vertente negocial num plano tradicional de autoridade.

De facto, tal como Paul Berman salienta, a tradicional confusdo entre a lei
(regras de conduta ditadas pela autoridade competente e apoiadas em mecanismos
coercivos) e o Direito (caminhos ou processos de realiza¢do da Justica), faz com que

se ndo contemplem alternativas neste caminho da realizacao da Justica.

A abordagem pluralista deve procurar o equilibrio entre a determinacgio
hierdrquica, corrente nos tribunais e o mero didlogo doutrinal, préprio dos comités
(Ahdieh, 2004: 2045). Essa situacdo ja se verifica, alids, quando ocorrem influéncias
mutuas entre tribunais nacionais e internacionais, em especial na medida em que € tida
na devida conta a jurisprudéncia mitua (ponderando-a ou, no minimo, articulando-

57 PR ‘ P ~ .
a’”’). Essas influéncias podem também ocorrer com actos de érgios ndo estaduais,

579 ~ 14 . . ~ .

As relacdes dialécticas entre tribunais tenderdo a multiplicar-se, desde logo, por forca da
possibilidade de apreciacdo mutua das respectivas decisdes. Na verdade, as instincias internacionais
vém assumindo uma fung¢do de apreciagdo crescente, aproximando a sua intervencdo cada vez mais de
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como sejam decisdes de painéis arbitrais, regras de ONG ou grupos industriais, ou
ainda, de oOrgdos de monitorizacdo (principalmente quando ndo tém poderes de
apreciacdo do tipo arbitral ou judicial, mas cuja avaliacdo e discussdo publica tende a

forcar a adequagio, sem o recurso a mecanismos de coagio™").

No mesmo sentido, Christopher Lord e Paul Magnette advogam a introdugdo
de mecanismos de negociac;e”lo581 na resolucd@o de conflitos juridicos para os quais ndo
existam principios ou regras reguladoras. A negociacdo permite a producdo de
resultados que, sendo impossiveis de justificar em termos puramente normativos,
podem, todavia, ser funcionais e criar precedentes capazes de formar
progressivamente orientagdes de solucdes — e que, por serem fonte de estabilidade,
tornam menos provavel a insisténcia no conflito, face aos custos dele decorrentes
(Lord, Magnette, 2004: 193). As decisdes ou deliberacdes devem, todavia, ser
adoptadas preferencialmente por 6rgdos que ndo reflictam as relagdes de poder e que
ndo estejam envolvidos na disputa de legitimidade, procurando implementar
procedimentos que gerem convergéncia ou, pelo menos, evitem fundar as decisdes em
apreciacdes do tipo moral (Lord, Magnette, 2004: 194). Qualquer solucdo deve,

portanto, procurar ser mutuamente aceitdvel por assentar em referéncias comuns (e

verdadeiros recursos. A doutrina americana tem constatado e analisado esta situacdo a partir de uma
decisdo muito critica do painel da NAFTA, em rela¢dio a uma decisdo de um tribunal do Mississipi em
matéria de concorréncia (no caso Lowen Group, Inc. v. United States — documentacio Disponivel em
http://naftalaw.org/disputes us loewen.htm). Sendo certo que esse tipo de decisdes ndo se impdem aos
tribunais internos americanos, parece impensavel que em futuras apreciacdes, estes ndo ponderem os
argumentos produzidos e os riscos de os EUA virem a ser condenados ao pagamento de pesadas
indemnizagdes (Ahdieh, 2004: 2029; Berman, 2007: 1198). No ambito europeu, a articulagdo entre o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e os tribunais nacionais tem sido exemplo dessa mesma
relagdo, com especial incidéncia para o regime relativo as garantias de um processo equitativo (art. 6.°
CEDH).

380 S40 disso exemplo os comités da Nagdes Unidas em matéria de direitos humanos. Criados
para monitorizarem o cumprimento pelos Estados das obrigacdes resultantes de cada uma das
convengdes, estes comités recebem relatdrios periddicos (e, em alguns casos, também dentincias de
outros Estados ou de particulares) com bases nos quais efectuam uma discussdo publica e emitem
recomendacdes (especificamente dirigidas aos diferentes Estados, face as situacdes detectadas, ou
também recomendagdes gerais, relativas ao ambito dos diferentes direitos e ao correcto cumprimento
das obrigacdes).

81 A doutrina vem, todavia, chamando 2 atengdio para o facto de a prépria negociagio poder
surgir com diferentes dindmicas, nomeadamente a de regateio (bargaining) — em que os agentes
procuram maximizar as suas preferéncias —, retérica — onde os agente procuram convencer 0s Outros
agentes — ou propriamente comunicativa — se 0S agentes procuram criar ou construir perspectivas
comuns (Risse, 2000: 8).
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ndo na determinacdo das referéncias correctas). A adesdo das partes (ainda que menos
sincera) aos principios formadores da deliberacdo cria condi¢des de estabiliza¢do do
mecanismo — uma vez que a verdade ou falsidade das convic¢des relativas a
legitimidade dependem directamente da sua aceitacdo pelos outros (Lord, Magnette,
2004: 195; Risse, 2000: 5).

Nesta perspectiva, os conflitos relativos a aplicagdo de normas juridicas podem
reconduzir a discussdo para um nivel materialmente mais significativo: dos
respectivos fundamentos, da sua qualidade civica e do tipo de legitimacdo (Lord,
Magnette, 2004: 199; Berman, 2009: 1152). E nesse processo, a miltipla participacao
constitui também um enriquecimento do dinamismo comunitario.

II. Margens de apreciagdo

A doutrina das margens de apreciacdo foi desenvolvida pelo TEDH visando
um equilibrio entre o respeito pelas decisdes nacionais (nos planos legislativo e
judicial) e a necessidade de garantir a capacidade de, este tribunal, determinar, em
ultima instancia, a compatibilidade dos actos com a convencao. Trata-se, portanto, de
conceder as autoridades nacionais algum espago de manobra na implementacdo da
convencdo, acomodando especificidades nacionais. Esse espaco serd tanto maior
quanto menos existam consensos europeus na matéria.

Esta solug@o oferece algum tipo de acomodagdo ao pluralismo, sem todavia
permitir que as autoridades nacionais ignorem as decisdes do TEDH. Para além disso,
impde ao tribunal a ponderagdo da possibilidade de consensualizar — o que denota, s6
por si, um esfor¢o de convivéncia plural (ndo hierdrquica) — a0 mesmo tempo que, por
via dessa ponderacio, fica obrigado a explicitar o seu entendimento relativamente aos
conteidos normativos, permitindo aos Estados anteciparem o &mbito das suas
obrigacgdes. Pelo seu lado, os Estados conseguem também definir dreas nas quais nio
estdo obrigados a seguir o consenso.

Ha, portanto, margens quer para os Estados — que podem inclusivamente
evoluir nos respectivos regimes juridicos, sem que essa evolugdo esteja obrigada 4
aproximacfo ou consenso com a posi¢do do Tribunal, ou dos outros Estados — e para o
tribunal — que vé as suas decisdes duplamente legitimadas (Helfer, Slaughter, 1997:
317).

Esta técnica pode servir para acomodar ndo apenas a diversidade cultural que

subjaz as diferencas nos regimes juridicos, mas também outro tipo de especificidades
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(diferenciais de desenvolvimento e consequentes variagdes na funcionalidade de
alguns mecanismos, sensibilidade acrescida em determinados ambitos, etc.).
III. Regimes de autonomia limitada
Nas relagdes entre ordens estaduais e ndo estaduais — principalmente
infraestaduais — nenhuma delas pode ignorar ou eliminar a outra. Tornam-se, por isso,
particularmente relevantes quaisquer mecanismos que visem superar eventuais
conflitos. Neste ambito (que, na pratica, se refere novamente a margens de apreciacao,
mas entre autores invocando qualidades distintas — por exemplo estaduais e ndo
estaduais) é concebivel, desde logo, a admissdo de graus limitados de autonomia
(através da definicdo de competéncia proprias, em determinados dmbitos), a garantia
de participacdo em determinados processos decisorios (por via de procedimentos que
prevejam a auscultag@o ou através da inclusdo de membros nos corpos decisérios) ou a
possibilidade da invocagéo do foro pessoal.

IV. Esquemas subsididrios

A subsidiariedade € um mecanismo de gestdo das relacdes entre autoridades,
especialmente sublinhado pela Igreja, para se evitar que os niveis superiores de
autoridade interferissem indevidamente na vida interna da comunidade (Berman,
2007: 1207; Catecismo § 1833). A atribuicao a niveis mais elevados, de competéncias
que podem ser exercidas ao nivel inferior, constitui uma injustica (Pio XI,
Quadragesimo anno, 79).

Visa-se, portanto, que a autoridade seja exercida ao mais baixo nivel, o que
constitui um critério material de determina¢do do nivel competente. Adiante
trataremos este critério separadamente, em sede de disponibilidade institucional.
Sendo, todavia, um dos mecanismos adiantados por Berman no seu elenco, ndo podia
deixar de se lhe fazer uma referéncia, nesta altura.

V. Redundancias judiciais

Um conflito normativo (ou seja, a existéncia de um concurso de normas, de
diferentes origens, vocacionadas para a regulagdo de uma mesma situagdo) pode ser
perspectivado como uma vantagem, na medida em que aumenta a possibilidade de
correccdo de erros, robustece o raciocinio juridico e aumenta as possibilidades de
inovacdo criativa (Cover, 1981: 649).

A Histéria recente mostra como os conflitos juridicos forcam reponderacdes
que, por sua vez, conduzem a solu¢des mais adequadas. Berman cita o caso do pedido

de extradicdo de funciondrios argentinos que beneficiavam de uma amnistia. O
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presidente argentino veio a usar esse pedido no sentido de obter do Parlamento a
anulacdo da lei de amnistia. O mesmo aconteceu com o pedido de extradi¢do de
Pinochet que conduziu ao levantamento da imunidade do general pelas autoridades

chilenas.

Também o funcionamento do Tribunal Penal Internacional — cuja intervengdo é
supletiva — vem nesse sentido, ou seja, pressionando os Estados nos quais as situagdes
ocorreram, a desencadearem os procedimentos adequados.

Em geral, para além das referidas vantagens apontadas a redundancia podemos
sempre considerar que, sempre que os decisores sdo forcados a ponderar a existéncia
de outros decisores possiveis, tenderdo a adoptar, com o tempo, uma visdo mais
contida do seu poder de determinagé@o (Berman, 2009: 1152).

VI. Acordos de participagdo hibrida

Trata-se aqui de acordos que garantem a participacdio de membros das
diferentes comunidades (e respectivas ordens juridicas) no processo de formacgdo de
normas e/ou na apreciag@o de situacdes hibridas.

O sistema foi usado entre 1190 e 1870 no direito inglés, face a conflitos
envolvendo membros de diferentes comunidades (nacionais, religiosas ou
corporativas) e importado pelos EUA para os conflitos envolvendo colonos e
indigenas. Essa preocupacdo ainda € tida na formacao de tribunais em questdes raciais
ou de género. A solu¢do foi usada no Kosovo, Timor, Serra Leoa e Cambodja

(Berman, 2007:1219).

Os tribunais hibridos parecem dar maiores garantias da ponderacdo devida as
questdes e, bem assim, da defini¢do das melhores solugdes (na medida em que alguns
dos seus membros conhecem melhor a sensibilidade e os interesses das partes), ao
mesmo tempo que reforcam o sentido genérico de justica das decisdes (por
assegurarem, de forma mais eficaz, a inexisténcia de preconceitos e a percepg¢ao
correcta das questoes).

VII. Regimes de reconhecimento mituo

As politicas de reconhecimento mutuo surgiram em matéria comercial,
permitindo apreciar a conformidade de produtos estrangeiros a luz das regras dos
mercados de origem e reservando para a producdo interna as exigéncias da prépria

ordem. Trata-se portanto de um mecanismo de acomodacao da pluralidade.
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Naturalmente que, nestes casos, as ordens juridicas fixam condi¢des para esse
reconhecimento mutuo (que podem variar consideravelmente). De qualquer forma, o
principio implica, desde logo, uma abertura a pluralidade — impondo, por exemplo,
que nos casos de recusa do reconhecimento, a prévia audi¢ao dos interessados sobre os
motivos invocados (Berman, 2007: 1225).

O reconhecimento mituo de decisdes judiciais integra jid este ambito,
demonstrando ser perfeitamente exequivel.

VIII. Acordos de porto seguro

Os acordos desta natureza estabelecem algo menos do que a pura
harmonizagao, fixando apenas os principios bdsicos que devem servir de referéncia em
caso de conflito de normas. Ha portanto uma adequacdo parcial, aceitando as partes
parametros mutuos e oferecendo as correspondentes garantias (Berman, 2007: 1227).
O caso mais relevante é o do acordo entre os EUA e a UE relativo a privacidade de
dados, que impde as empresas americanas um nivel de protec¢do de dados superior ao
que domesticamente lhes € exigido, mas, sempre que este cumprimento esteja
assegurado, é garantido a essas empresas que ndo lhes serd exigido o cumprimento das

directivas europeias tendencialmente com disciplinas mais apertadas.

Os acordos de porto seguro podem também permitir a incorporacdo, no direito

formal, de regras de natureza contratual ou informal (como gentleman agreements).

O sistema juridico internacional em geral e o europeu em particular, parece
estarem, nesta altura, no centro de dois campos opostos de for¢as — um campo que
forca a fragmentacio, o outro insiste na interconexdo e coeréncia. A medida que estas
forcas interagem, um novo tipo de sistema juridico internacional emerge: um sistema
que ndo ¢ inteiramente fragmentado nem completamente unitirio. A melhor

caracterizacdo deste sistema emergente é o seu pluralismo.

Um sistema pluralista aceita um conjunto de escolhas normativas diferentes e
igualmente legitimas pelos governos nacionais e pelas institui¢des e tribunais, mas fa-
lo no contexto de um sistema universal (Burke-White, 2004: 977) ou supranacional.

O caracter hibrido do sistema impde, por sua vez, uma reponderacdo da
legitimidade das decisdes, a qual normalmente € referida em termos difusos. No
quadro europeu podemos distinguir decisdes do tipo super-sistémico (como as que

ocorrem no quadro de conferéncias intergovernamentais - CIG) — nas quais a
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legitimidade indirecta tende a impor—se582 —, decisdes do tipo sistémico (como as que
ocorrem segundo os procedimentos decisérios comunitdrios comuns) — nas quais a
legitimidade tenderd a ser de natureza procedimental e parlamentar — e finalmente as
decisdes do tipo sub-sistémico (grupos de trabalho, comités, etc.) — onde a
legitimidade tem natureza predominantemente tecnocritica (Lord, Magnette,
2004:191)

A referéncia simultinea a diferentes tipos de legitimacdo (indirecta,
tecnocratica, parlamentar, etc.) impde a capacidade de negociar permanentemente, na
certeza porém de que, por nunca verem plenamente reconhecida a sua ldgica, os

intervenientes sempre se sentirdo insatisfeitos (Lord, Magnette, 2004: 190).

Tentando analisar a questdo em termos genéricos, parece que devemos assentar
em que a legitimidade (como a pretensdo de validade) de principios e estruturas

concorrentes tem de basear-se numa comunicagdo racional (March, Olsen, 2005: 19).

O acentuar as diferencas, proprio do pluralismo, parece conduzir-nos ao
modelo supranacional diferenciador. Neste quadro, a politica de reconhecimento — em
particular a politica de diferenca — tem esse potencial, relativamente aos conflitos
politicos, porque os resolve menos através de preferéncias e mais através da
identidade: especialmente como as identidades se formam, quem contribui para essa
formacdo e como € que o sentido de identidade de uma pessoa ou grupo pode ser
agredido ou afectado (Fossum, 2001: 6).

O problema € que a politics of difference pode valorizar de tal forma os grupos
e a identidade destes que as escolhas tendem a fazer-se menos segundo critérios
materiais e mais em termos identitdrios (Fossum, 2001: 6). De qualquer forma,

qualquer estrutura supranacional que apoia e sustenta um amplo leque de diferentes

82 Nio obstante, deve ter-se em conta que frequentemente os processos de negociacdo
tradicionais acolhem ou reflectem outros tipos de legitimidade. Assim, nos debates relativos as
diferentes opcdes em aberto, € comum que os representantes, para além da mera defini¢do dos
interesses nacionais, ponderem as vantagens decorrentes das diferentes legitimacdes (tecnocraticas,
procedimentais ou parlamentares). Por outro lado, os representantes tendem a antecipar exigéncias
legitimadoras de actores ndo estaduais, de cuja colaboracdo dependem. Finalmente, com frequéncia os
representantes nacionais limitam-se a codificar trabalhos preparatdrios, elaborados por grupos externos
que podem reflectir outras preocupacdes ao nivel da legitimagdo (Lord, Magnette, 2004: 192).
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identidades e culturas (nacionais subnacionais e outras) encontra necessariamente a
sua legitimidade no caricter flexivel e inclusivo (Fossum, 2001: 13).

A perspectiva final parece ser no sentido de que o respeito pela diferenca
legitima, inerente a uma concepg¢do pluralista, pode favorecer a efectividade do direito
(europeu ou internacional), aumentando a legitimidade e a aceitagdo politica das

regras internacionais (Burke-White, 2004: 978).

3.3.2.2 Disponibilidade sociologica: flexibilidade

In Maastricht we took care of the rights of the
minority — to opt out; in Amsterdam, we took care of
the rights of the majority (Moravcsik, Nicolaidis,
1998: 20).

O conceito de flexibilidade € corrente no dmbito do estudo da integracdo
(Colino, 2004: 3).

O caricter gradual dos modelos de integracdo econdmica (e das formas que
estes revestem) sugeria, s6 por si, que os diferentes niveis de integragdo poiam ser
perspectivados em termos flexiveis.

Por outro lado, os regimes de transi¢do (aquando da criacdo da CEE e, depois,
com as sucessivas adesdes), ao estabelecerem a aplicacdo faseada dos regimes,
consubstanciavam mecanismos de flexibilizacdo com caricter provisc’)rio583 (La Serre,
Wallace, 1997: 10; Laursen, 2007: 25). Essa flexibilidade €, alids, patente nos préprios
acordos de associacdo, que sempre foram usados para regular as fase de pré-adesao
(no sentido de imporem a progressiva adequacio aos mecanismos comunitarios).

Além disso, os Estados europeus vinham ja concretizando, entre si, diferentes

experiéncias de flexibilizagdo em matéria de defesa — com as participagdes na NATO

%83 Esse cardcter provisério ultrapassou, por vezes, a mera transi¢do. Assim, nos Tratados de
Adesdo o Reino Unido obteve uma autorizag¢do especial para compra da manteiga neo-zelandesa, a
Grécia e Portugal protelaram significativamente a aplicagdo de regimes ambientais, a Austria introduziu
limites ao trafego rodovidrio, a Irlanda obteve um regime especial para as transferéncias financeiras e a
Finlandia conseguiu introduzir um novo objectivo no FEDER (La Serre, Wallace, 1997: 11).
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e na UEO - ou politica — com o Benelux e o eixo Paris-Bona a revelarem maiores
niveis de aproximagdo (La Serre, Wallace, 1997: 15; Wallace, 2000: 176). Sempre se
aceitou, portanto, que nem todos os Estados-membros podem simultaneamente atingir

0s mesmos objectivos ao mesmo tempo (Colino, 2004: 4).

Sendo contemporanea com a ideia de integracdo, e desenvolvendo-se com ela,
a flexibilizacdo comegou, no entanto, a ser ponderada — em termos de permitir a
aplicagdo diferenciada dos regimes aos diferentes Estados-membros (agora de forma
permanente, ou pelo menos estivel) — & medida que o nimero de Estados ia sendo

- 584
alargado (e a unanimidade

se tornava assim mais dificil) e que o empenho no
processo de integracdo se revelava muito dispar (Colino, 2004: 3), ameacando mesmo

com a sua estagnagdo (Amtenbrink, Kochenov, 2009: 1).

A admissdo e regulagdo de uma Europa a diferentes velocidades™ — que vinha
a ser discutida desde a década de oitenta (pressionada, entre outros assuntos, pelo
Tratado de Schengen) — apenas passou a ter acolhimento no quadro do direito
origindrio (enquanto mecanismo de criteriacdo da diversidade) com o TA*®’, em 1997

através do regime das cooperacdes refor¢adas.

584 .. e . . . .
O abandono da unanimidade, iniciado com o AUE, foi muito pressionado pelos sucessivos

alargamentos (que tornavam os regime cada vez menos funcional). Ndo obstante, deve reconhecer-se
que teve como consequéncia necessdria uma diminui¢cdo da flexibilidade dos regimes. De facto, ao
deixar de ser necessdrio o assentimento de todos, passou a ser menos importante acolher todas as
posicdes (Amtenbrink, Kochenov, 2009: 1). Nesse sentido, o mecanismo das cooperacdes refor¢adas
veio permitir aos Estados-membros libertarem-se das imposicdes resultantes do voto por maioria
(Areizla, 1998: 2).

585 P ~ . . . s~ Ags 2 -z
A flexibilizagcdo dos regimes surgiu com diferentes variagdes semanticas: para além da ja

referida ‘Europa a duas velocidades’, surgiu também a ‘Europa de geometria varidvel’, a ‘Europa a la
carte’, a ‘Europa flexivel’, etc. (La Serre, Wallace, 1997: 5). De formas diferenciadas todas convergem
para a ideia da UE enquanto condominio, através da consagracio de variagdes geograficas (Schmitter,

2000: 17; Bellamy, Warleigh, 1998: 450).

586 . . . - . . .
Sandra Colino refere que a primeira sugestdo de uma Europa com ritmos diferenciados

datard de 1975, no Relatério Tindemans sobre o funcionamento da Comunidade (Colino, 2004: 4).
Francoise de La Serre e Helen Wallace, muito embora se refiram também a este documento, recuam a
origem a uma proposta concreta (de Europa a duas velocidades) de Willy Brandt, nos anos 60 (La Serre,
Wallace, 1997: 7).

%7 Na CIG que conduziu ao TA, o debate relativo a cooperagio refor¢ada foi conduzido tendo
presente o mecanismo de duas velocidades introduzido no TUE, com o euro, no qual se distinguiu ja o
grupo dos participantes na moeda unica e o grupo dos Estados que se mantiveram fora deste regime
mas, nao obstante, no SME (Areizla, 1998: 2).
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De alguma forma, a fungdo deste regime foi paralela a da subsidiariedade no
tratado de Maastricht. Esta criteriava o processo, permitindo uma articulagao légica
entre os niveis estadual e europeu, no exercicio de competéncias concorrentes. Aquele
pretendia também ser um critério de articulag@o, mas agora entre os Estados-membros
mais e menos entusiastas no processo de construgdo europeia (Wallace, 2000: 175),

588

permitindo que um grupo negociasse dentro”~ da UE regras que se aplicariam apenas

internamente a esse grupo (Areizla, 1998: 1; La Serre, Wallace, 1997: 5).

Importa todavia salientar que a ideia de flexibilizagdo dos regimes merece
posicdes de principio muito distintas, as quais ddo origem também a perspectivas
diversas. A partir das referéncias de Jo Shaw, podemos esquematizar essas

perspectivas através do quadro seguinte.

Natureza
pragmatica politica
© A flexibilidade A flexibilidade
o :E enquanto mecanismo  enquanto principio de
% 38 de adequagdo das organizagdo da
g e diferencgas diversidade
o
(7}
o
= -
uT © A flexibilidade A flexibilidade ~
O 2 enquanto expressao
@ =] enquanto custo de ) .
o o . da incapacidade de
e 1} adequagdo da consolidagdo do
= diversidade ¢
processo
(Shaw, 2003: 2)

Figura 9 — Perspectivas da flexibilizacao

Relativamente aquilo que identificamos na figura como posi¢do de principio,

deve ter-se presente, como Helen Wallace bem salienta, que a UE era e é um clube, no

588 . . . ~ . - .
Um dos receios que inspiraram a introdu¢éo do regime das cooperagdes refor¢adas foi o do

retorno a légicas intergovernamentais, o qual podia decorrer de aliancas a funcionarem a margem das
institui¢des europeias (La Serre, Wallace, 1997: 21).
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sentido em que promove e alarga, tanto quanto possivel, os privilégios dos seus
membros. O acervo comunitario constitui a face mais visivel dessa realidade, exibindo
obrigacdes e vantagens dos membros. A sua imposi¢ao aos novos Estados-membros é
reveladora dessa faceta, sendo que toda a negociagdo de adesdo se centra exactamente
na afericdo das condi¢des de admissdo. Neste enquadramento, admitirem-se diferentes
velocidades é como estabelecer diferentes categorias de membros: afecta a
consolidacdo do clube (o proprio sentido de unidade que lhe estd subjacente), pelo que
ndo pode deixar de ser visto como um problema (Wallace, 2000: 191). Parece
incontornavel que, genericamente, a admissdo de regimes especiais pde em causa a
seguranga juridica e abre a porta a abusos da parte de Estados e actores mais influentes
(Brunkhorst, 2006: 440).

Por outro lado, os mecanismos de flexibilizacdo podem ser encarados como
solugdes técnicas visando responder (de forma excepcional) a dificuldades
circunstanciais, ou, em termos mais abrangentes, a respostas estruturantes do proprio
processo de integracdo, no sentido de acomodar diferengas em termos construtivos

(ndo exclusivos, nem excludentes)’™.

A flexibilidade foi introduzida no direito origindrio™ através da ideia de
cooperacdo reforcada, que se refere a mecanismos que admitem solucdes diferenciadas

no seio do processo de integracdo. Foi sugerida em 1995, numa carta de Helmut Kohl

389 Massimo Bordignon e Sandro Brusco caracterizam, em termos genéricos, os custos da
aplicacdo deste tipo de mecanismos, explicando que eles devem ser admitidos enquanto ndo importem
prejuizos ou enquanto as externalidades possam ser compensadas. Explicam que, em termos dindmicos,
a andlise pode ser mais complicada (ja que as conveniéncias tendem a alterar-se com o tempo), havendo
que ponderar as vantagens dos aderentes também com as perdas futuras dos nfo participantes, para além
de ser necessdrio admitir a interferéncia destes, nas decisdes daqueles (Bordignon, Brusco, 2003: 1, 20).

30 Também aqui, em bom rigor, podemos recuar ao Tratado de Roma, na sua redac¢do
original, quando, naquilo que é actualmente o artigo 350.° TFUE, se estipula que as disposicées dos
Tratados ndo constituem obstdculo a existéncia e aperfeicoamento das unides regionais entre a Bélgica
e o Luxemburgo, bem como entre a Bélgica, o Luxemburgo e os Paises Baixos, na medida em que os
objectivos dessas unides regionais ndo sejam atingidos pela aplicacdo dos Tratados. Reconhece-se
assim, ab initio, o maior nivel de integracdo dos paises do Benelux.

Por outro lado, o TUE, para além dos regimes de opting out, introduziu disposi¢des que
permitiam que os Estados-membros pudessem desenvolver entre si regimes mais aprofundados, em
matérias como a seguranca dos trabalhadores (art. 118.>-A), a proteccdo dos consumidores (129.°-A), e
as questdes ambientais (130.°-S).
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e Jacques Chirac, a CIG que negociava o TA (Colino, 2004: 5; Areizla, 1998: 3; La
Serre, Wallace, 1997: 6" que propunha a admissdo de acordos pontuaissgz,
enquadrados dentro de principios bésicos que regulam esse tipo especifico de

tolerancia constitucional. O carécter excepcional593 do mecanismo — que envolve

9 95

. . . 594 . A+ 5 .
diversos tipos de garantias € exigencias — ¢ bem assim, o esforgo €m manter um

natureza desejavelmente transitéria nesses acordos, permite-nos situar a perspectiva

96

ey g o ., .5 .
actual da flexibilizacdo como um custo extraordindrio’ ", situando-a portanto no

quadrado SW do esquema (ou seja, no quadrado inferior esquerdo).

Trata-se de fazer a Europa funcionar melhor, facilitando o arranque de
iniciativas que ndo colhem a unanimidade — na esperanga de que, mais tarde, os outros
Estados-membros se juntem (Colino, 2004: 4) — e evitando bloqueamentos no
processo decisério — nomeadamente da parte de paises com reservas sistemdticas no
processo, como € o caso britdnico (La Serre, Wallace, 1997: 21). Nesse sentido, o
principio permite enquadrar as diferencas, através do uso de mecanismos juridicos

. . 597 . < . o~ - ~
diferenciados®’ e do encorajamento 2 articulagio interna dos Estados, em termos tdo

! Estes autores citam um documento, publicado no Outono de 1996, no que podem estar
referir-se a alguma das insisténcias que os governos francés e alemdo fizeram por essa altura (Areizla,
1998: 3).

%% A pressio franco-germanica surgia essencialmente no quadro monetario (Areizla, 1998: 3).

33 Refere o art. 20.%/2 TUE que a decisdo que autoriza uma cooperagdo refor¢ada é adoptada
como ultimo recurso pelo Conselho, quando este tenha determinado que os objectivos da cooperagdo
em causa ndo podem ser atingidos num prazo razodvel pela Unido no seu conjunto e desde que, pelo
menos, nove Estados-Membros participem na cooperagdo.

% Em especial o facto de as cooperagdes estarem sempre abertas a participagdo de todos os
Estados-membros (art. 328.°/1 TFUE), matéria pouco desenvolvida no tratado e cuja complexidade
torna o mecanismo pouco atractivo (Amtenbrink, Kochenov, 2009: 9).

% A mais importante dessas exigéncias é a necessidade de obter autorizagio do Conselho
deliberando por unanimidade, nos termos do art. 329.° TFUE.

3% A Comissdo veio mesmo a manifestar expressamente a sua oposi¢do de principio ao
mecanismo durante a CIG, através da Comunicac¢dio A Project for the European Union — Documento
COM(2002) 247 de 22 de Maio de 2002 (Shaw, 2003: 3). Por outro lado, nas negocia¢des do TA
tornou-se clara a vontade de impor um caricter excepcional ao regime, acumulando sucessivas
exigéncias (Amtenbrink, Kochenov, 2009: 4; La Serre, Wallace, 1997: 39). Nao obstante, na sua
apresentagdo, o regime surgia como capaz de recolher o melhor de dois mundos: organizar as diferencas
mantendo o processo de integragdo (La Serre, Wallace, 1997: 5).

7 O mecanismo das cooperacdes reforcadas da tendencialmente origem a trés grupos de
Estados-membros: os que desejam aprofundar a integracdo através de regimes mais desenvolvidos e se
declaram dispostos a fazé-lo, os que, embora desejando-o, ndo t€m condigdes para o fazer, e aqueles
que resistem a tendéncia de aprofundamento (Colino, 2004: 5).
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préoximos quanto possivel do regime geral da UE (Shaw, 2003: 2). Visa-se portanto
evitar crises, rupturas ou distanciamentos, através de solucdes excepcionais598 que
devem permitir, tdo cedo quanto possivel, o restabelecimento de regimes comuns. Nao
se trata, entdo, de um projecto de articulacdo da diversidade, mas antes de um ‘nio-
projecto’, ou seja, de uma acomodacdo possivel resultante de negociagdes de
diferentes actores no quadro de estratégias distintas>”’ (Walker, 1999: 5).

O custo das diferencas ndo é exacerbado, mas especificado. As diferentes
posicdes dos Estados-membros — em especial as daqueles que sistematicamente se
opdem ao aprofundamento do processo — ndo sdo consideradas de molde a
questionarem a permanéncia destes, mas ndo devem afectar o prosseguimento do
processo por aqueles que assim o entendam®”: se a Europa entende avancar mais do
que os irlandeses — e provavelmente do que outros grupos — ndo tem de permanecer no
desconforto dessa situacdo (Davies, 2008: 7).

O mecanismo permanece inexoravelmente num quadro de excepcionalidade, o
que resulta, alids, do proprio desenho residual do regime (Colino, 2004: 5) que reflecte
as permanentes hesitagdes da sua construcdo (Amtenbrink, Kochenov, 2009: 3).

A flexibilidade resultante do regime das cooperagdes reforcadas visa, assim,

.. . 601 L, . . . ~
permitir mais” Europa, através de mecanismos mais desenvolvidos de cooperagdo,

%8 O tribunal tinha-se mostrado pouco inclinado a permitir acordos ou regimes excepcionais
que perturbassem a coeréncia e a uniformidade da ordem juridica estabelecida (Shaw, Wiener, 1999:
23).

39 E  alids, este o sentido da referéncia que John Major fez em Leyden, em Setembro de 1994,
defendendo uma Europa flexivel, no centro da qual estaria o compromisso comum — o Mercado Interno

—, surgindo, a sua volta, agrupamentos varidveis de Estados, conforme as diferentes matérias (La Serre,
Wallace, 1997: 7).

600 s . - .

A possibilidade de o mecanismo das cooperagdes reforgadas ser implementado sem o
consentimento expresso dos paises excluidos aumenta, sé por si, a probabilidade de se encontrarem
solugdes para todos (Bordignon, Brusco, 2003: 4).

81 Os regimes de flexibilidade tém sido impulsionados por duas estratégias opostas: dos
europeistas que pretendem evitar quebras no ritmo de aprofundamento do processo, causados pelas
resisténcias dos eurocépticos, e destes, que véem na flexibilidade uma forma de diminuir a relevancia e
impacto do nivel europeu (Walker, 1999: 4). Alguma doutrina insiste na prevaléncia deste ultimo
aspecto (Amtenbrink, Kochenov, 2009: 3), ao contrdrio do que referimos no texto, que no entanto
correspondera a posi¢do mais comum, uma vez que o desenho final foi muito marcado pela intervengado
de Valery Giscard D’Estaing e de Jacques Delors que, partindo do documento Schaiible-Lamers, de
Setembro de 1994, tem como ideia base a possibilidade de se constituir um nicleo duro composto pelos
participantes do euro-grupo (La Serre, Wallace, 1997: 8).
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introduzindo, todavia, um corte no principio da integracdo que gradualmente tende a
alargar-se. Ao enquadrar as receitas da Europa a la carte (ou pick and choose),
desenvolve-se um novo procedimento de acolhimento da diferenciage”lo602 (sem que

esta implique fragmentacio).

A implementacdo do regime exibiu, todavia, as suas proprias limitagdes.
Estando dependente de uma convergéncia muito acentuada (que compreende as
instituicdes e os Estados-membros), o seu uso resumiu-se a ameacas face a reticéncias
sentidas como excessivas, como foi o caso da Itdlia, relativamente ao regime do
mandato europeu (Shaw, 2003:4), falhando, assim, na aplicagilo603 (Amtenbrink,

Kochenov, 2009: 2).

Em todo o caso, a flexibilidade pode ainda ser verificada noutros regimes
excepcionais, como sejam o da absteng@o construtiva (art. 31.° TUE), ou aqueles que
permitem o opting out™, entre os quais assume particular relevincia o regime
monetdrio.

Trata-se, no entanto, de situacdes muito pontuais, de cardcter essencialmente

politico, cuja excepcionalidade impede a sua ponderagdo em termos constitucionais

(Shaw, 2003: 5).

92 A introducdo de mecanismos flexiveis na negociacdo do TA veio fundamentalmente tentar
articular as posi¢cdes mais conservadoras, em especial dos britanicos, que queriam estancar o principio
do permanente aprofundamento da integragcdo, com os Estados-membros que pretendiam prosseguir no
sentido desse mesmo aprofundamento (Shaw, Wiener, 1999: 22). A doutrina europeia mostrou
preocupagdo sobre os termos em que este tratado viria a regular os dominios da cooperagdo reforgada.
A experiéncia revelou, todavia, ponderagdo, no sentido de ndo dificultar a implementacdo dos regimes
parciais, tais como o de Schengen (ou o monetdrio, no qual todavia o poder de controlo dos 6rgdos
supranacionais € limitado).

693 A Histéria regista, pelo menos, uma iniciativa que foi, desde o inicio, pensada para ser
realizada no quadro da cooperagdo reforcada (a Convencdo de Priim, assinada em 25 de Maio de 2005,
pelo Benelux, Franca, Alemanha, Espanha e Austria), mas que os Estados envolvidos vieram todavia a
conduzir fora do mecanismo, a fim de evitar as pesadas exigéncias substantivas e processuais que este

impunha (Amtenbrink, Kochenov, 2009: 4).

604 . . . .. . .
O primeiro regime foi inscrito no Protocolo V do TUE, a favor da Dinamarca. O mesmo

tratado contemplava um regime de opting out para o Reino Unido, em matéria social. A perspectiva
britanica da flexibilizacdo correspondia exactamente a generalizacdo desses regimes (La Serre, Wallace,
1997: 7).
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Os regimes de flexibilidade — que se mantém a um nivel incipiente — levantam,
s6 por si, problemas politicos ao nivel da eficicia (em especial, em sede de
coordenacdo institucional) e da legitimidade (em especial, no tocante ao controlo
democratico®®, ja de si fragil, no quadro europeu) — (Walker, 1999: 6).

De facto, estes regimes introduzem novos niveis de fragmenta¢do do poder
politico, num quadro em que essa fragmentacdo comegava agora a ser percepcionada
em sede de pluralismo e do exercicio plurinivelado do poder.

O pressuposto da inexisténcia de consenso nos regimes de flexibilizacdo torna
também as questdes de legitimidade mais complexas.

Estas dificuldades justificam a relevancia limitada das experiéncias de
ﬂexibilizag50606, sendo certo que demasiada flexibilidade ndo interessa a ninguém

(Laursen, 2007: 27).

O mecanismo — que ndo deixa de ser um espelho das diferencas possiveis —
padece, assim, de dois desafios importantes: o de encontrar desenhos técnicos

funcionais que adeqiem as exigéncias de diferentes naturezas que concorrem para as

607

situacdes de flexibilidade e, simultaneamente, o de se manter a um nivel

895 Nzo obstante, aquando da sua apresentacdo, o mecanismo foi valorizado como susceptivel
de minorar o défice democratico, numa perspectiva formalista e antiquada do assunto (Areizla, 1998:
2). Nao h4, todavia, divida de que qualquer mecanismo de cooperacdo reforcada levantard complexas
questdes relativas ao funcionamento do Conselho nessas matérias, a intervengdo da Comissdo e do
Parlamento, etc. (La Serre, Wallace: 24).

696 A flexibilizagdo dos regimes pode — e provavelmente deve — ser vista num quadro geral de
excepcionalismo, no qual se integram, ndo apenas os regimes a que nos vimos referindo (e que se
reportam apenas a regimes excepcionais para determinados Estados-membros), mas também, todos os
enquadramentos excepcionais previstos e regulados no quadro europeu, os quais figuram na maioria dos
regimes e, em alguns casos, correspondem ao essencial desses regimes (como é o caso das medidas de
apoio ao desenvolvimento regional). Se observarmos a flexibilidade nesse enquadramento percebemos
quanto se trata de um mecanismo quase permanente nos diferentes regimes juridicos.

%7 Fabian Amtenbrink e Dimitri Kochenov defendem expressamente a facilitaco da iniciativa

e bem assim uma maior capacidade de decisdo dos Estados participantes, face a entrada de outros
Estados (Amtenbrink, Kochenov, 2009:15).
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suficientemente residual®® para evitar a fragmentacdo excessiva que dele pode

decorrer.

3.3.2.3 Disponibilidade institucional: subsidiariedade

There is not necessarily a zero-sum struggle
between a national and a European identity. People
have always had multiple identities (Fossum, 2001:
2)

O principio da subsidiariedade ganha relevancia em épocas de transformacio
institucional. Quando um conjunto de comunidades pretende estabelecer mecanismos
de funcionamento comuns, essas comunidades receiam situa¢des de marginalizagao®”.
O risco de verem as suas posi¢des sistematicamente derrotadas faz com que procurem
introduzir cautelas especiais contra as imposi¢des da autoridade central (que pode agir
autonomamente ou através de mecanismos institucionais que acolham a participacao
das partes). Essas cautelas traduzem-se, desde logo, pela delimitagdo clara das
competéncias dessas autoridades centrais, sendo comum a introdu¢do de
especificidades em matéria de processo decisorio (exigindo maiorias qualificadas ou a
unanimidade, ou impondo especiais ponderagdes). O principio da subsidiariedade deve
também enquadrar-se no ambito destas cautelas (Fgllesdal, 2008: 2).

A determinacdo efectiva das linhas de demarcagﬁoﬁlo das competéncias
permanece dificil, até por forca do cardcter evolutivo das préprias competéncias. E,

pelo seu lado, as cautelas em sede de processo de decisdo acabam por bloquear o

698 Assim, parece evidente que a flexibilidade é melhor do que a centralizagdo, se a variacdo
dos padrdes introduzidos pelo mecanismo de flexibilizagdo ndo perturba o funcionamento do regime
geral (Bordignon, Brusco, 2003: 4).

609 g e . . - .

A subsidiariedade, entendida como uma forma de disponibilidade nacional e de
disponibilidade cultural, corporiza o impulso de resisténcia a qualquer autoridade normativa superior a
nacdo ou ao volk. Onde a federagdo, a nagdo ou o volk ocupam o mesmo espaco geografico, o conflito

entre niveis é constante e inevitavel (Backer, 1998: 1331).

610 . s . g . . s s A .
O principio da subsidiariedade surgiu como critério de exercicio de competéncias

partilhadas, mas cedo surgiram vozes defendendo que pudesse tornar-se num critério de partilha das
competéncias e responsabilidades entre os diversos niveis de exercicio do poder (Martins, 2010: 5).
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funcionamento do sistema (as mais das vezes, por autorizarem o seu uso abusivo), o
que impde a sua recondugdo a um leque de matérias cada vez mais reduzido. Isso
mostra como a subsidiariedade acaba por assumir um papel muito relevante no dmbito
dessas cautelas. E, para além disso, ao introduzir a obrigacio de ponderar a
possibilidade de regulagcdo a outros niveis, revela, s por si, uma atitude construtiva,
em termos de adequacdo do pluralismo (Berman, 2007: 1209), a qual é digna de
registo®'.

Assim, a subsidiariedade surge como um mecanismo através do qual o poder

europeu é limitado®'?

— em especial no ambito dos principios do primado e da
autonomia (Backer, 1998: 1348). Foi nesse sentido que foi acolhida no direito

origindrio (Fgllesdal, 2008: 1), com o TUE.

A subsidiariedade introduz, portanto, um critério disciplinador das relacdes

L . 613
entre os niveis supranacional e estadual

, tentando contrariar o paneuropeismo
(Backer, 1998: 1347), que havia dado origem a um longo processo de harmonizagdo
ao nivel europeu — traduzido, ndo apenas nos diferentes regimes comuns, mas também
no desenvolvimento dos principios gerais de direito pelo tribunal, os quais constituem
limitacdes claras das competéncias normativas das autoridades nacionais (Backer,
1998: 1339). Ela reflecte, assim, um esforco de reequilibrio da partilha de

competéncias (Aroney, 2007: 162).

' Edward Swaine defende a aplicagdo do principio da subsidiariedade pelo préprio tribunal,
no ambito da andlise da responsabilidade dos Estados-membros pela ndo aplicacdo das directivas
(Swaine, 2000: 8).

512 0 regime da subsidiariedade, no quadro europeu, permite, assim, encarar esta como uma
forma avancada de federalismo, com as suas prescri¢des de descentralizacdo de poder, ou como uma
reavaliacdo da capacidade estadual em preservar o poder, tornando-se num simbolo de orgulho
nacionalista (Shaw, 1999. 22). A valorizacdo da descentralizagdo €, alids, um elemento presente logo no
Relatério da Comissdo sobre a Unido Europeia, de 1975, que terd sido o primeiro documento
comunitario sobre a subsidiariedade (Martins, 2003: 93).

De qualquer forma, deve ter-se presente que o principio tanto admite uma interpretacio
negativa (no sentido de limitar a intervencdo da autoridade central), como positiva (na medida em que
estabelece os critérios de determinacdo das situagcdes em que a intervencdo central deve ocorrer),

subsistindo ambas no quadro europeu (Fgllesdal, 2008: 4).

613 . - P -
Com o tratado de Lisboa, especifica-se que a insuficiéncia da ac¢do estadual pode ser ao

nivel central, regional ou local (Martins, 2010: 7) — cf. art. 1.°, 2.° e 5.° do Protocolo relativo a aplicacio
dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.
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O principio da subsidiariedade regula o exercicio da autoridade no quadro de
uma ordem politica, estabelecendo que, nessa ordem, os poderes devem permanecer e
ser exercidos ao nivel mais préximo possivel do cidaddo, excepto quando o seu
exercicio a um nivel mais abrangente614 seja mais eficaz (Fgllesdal, 2008: 1; Davies,
2006: 5).

A sua plena implementacdo nio se resume, portanto, a uma regulagdo das
transferéncias de competéncias dos niveis de poder inferiores para os superiores. Pelo
contrario, impde um movimento em ambos os sentidos, com ajustamentos periédicos

A o . o haie 615
das competéncias atribuidas sempre para o nivel adequado mais baixo

. Admite que,
em determinados momentos, as autoridades centrais assumam mais competéncias e
vice-versa. O sentido das transferéncias depende das necessidades, da evolugdo das
convicgdes populares e da capacidade das organizagdes politicas defenderem os
pontos de vista seus constituintes (Padoa-Schioppa, 2003: 17).

Por isso, uma unido politica europeia assente no principio da subsidiariedade é
compativel com a continuidade do Estado-nagdo. E certo que implica uma
transformacdo que priva este do seu (alegado e fundamentalmente ilusério) poder
absoluto. A capacidade de determinar os assuntos publicos (a soberania), serd

valorizada em vez de suprimida, havendo mais liberdade®', gragas ao principio da

subsidiariedade (Padoa-Schioppa, 2003: 19).

61% Nestes casos, o exercicio do poder afasta-se das instituicGes nacionais que sio familiares
aos cidaddos, deslocando-se para institui¢des supranacionais que naturalmente estes consideram menos
acessiveis, menos reactivas e menos interessadas naquilo que lhes importa (Davies, 2008: 9). Esta
perspectiva converge com a visdo catdlica da subsidiariedade, segundo a qual a intervengdo da
autoridade apenas deve ocorrer quando o exercicio da liberdade ndo seja suficiente para garantir a
dignidade humana (Martins, 2003: 62).

615 + . . C g . . . .
E nessa perspectiva que o sistema juridico internacional pode ser visto como um sistema de
desagregacdo do interesse comum de toda a humanidade, mais do que um mero sistema de agregacéo de

interesses auto proclamados dos chamados Estados (Allott. 1999: 50).

616 . . . ., ., . L.
O regime da cidadania europeia ¢, alids, apresentado pela doutrina como exemplo prético de

subsidiariedade, ao determinar diferentes direitos, conforme os niveis (cf. Fossum, 2001: 15),
articulando-os sem que se excluam ou sobreponham.
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A maior valia do principio da subsidiariedade residird certamente no facto de
este, de alguma forma, substituir o principio da soberania (Berman, 2007: 1208) — e,
por isso, alguma doutrina refere que o principio tornou a Europa pds-soberana
(MacCormick, 1997: 338). Essa substituicao resulta do facto de o principio dispensar a
determinag¢do do nivel original do poder ou da autoridade (ndo impedindo que este seja
exercido aos niveis superiores, desde que devidamente justificado).

Ao regular o exercicio do poder sem necessidade da determinacdo de um nivel
original do poder politico, o principio da subsidiariedade resgata a questio da
legitimidade da perspectiva formal tradicional para uma perspectiva material: o
exercicio do poder deixa de ser legitimo (apenas) porque enquadrado ou derivado de
uma ordem estadual, para passar a recolher essa legitimidade na referéncia a cidadania

e a proteccdo dos direitos na vida em comum.

O principio da subsidiariedade, no quadro da EU, tem, todavia, um
enquadramento limitado. Ele prende-se exclusivamente com a questdo de, no dmbito
de politicas partilhadas entre a UE e os Estados-membros, saber quem deve decidir:
devem estas ser implementadas a partir do centro ou pode haver a delegacdo de
parcelas dos processos em autoridades locais? Tem a ver, portanto, com a eficiéncia®"’
da implementacéo e limita a centralizacio aquilo que se mostre necessirio para atingir
os objectivos. De qualquer forma, ndo contempla a possibilidade de avaliar as
preferéncias locais ou a sua autonomia e, em momento nenhum, permite uma
ponderacdo entre as vantagens em atingir plenamente os objectivos e as desvantagens
correspondentes em termos de perda de autonomia local. Simplesmente nio € sobre
isso (Davies, 2008: 16). Nesse sentido, o ambito no qual a subsidiariedade pode operar

¢ reduzido (Backer, 1998: 1339).

617 T A . .

Na subsidiariedade a eficiéncia € perspectivada em termos relativos: tem de demonstrar-se a
necessidade de intervencdo do nivel superior e a sua eficiéncia acrescida por comparagdo com
intervencdes do nivel estadual — ou subnacional (Fgllesdal, 2008: 3).
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Ela surge sempre como uma forma de excepcionalismo. Na medida em que ha
sempre uma relagdo inversa entre o poder de determinar normas (inerente a
harmonizacao) e a eficicia da subsidiariedade, esta ndo consegue deixar de parecer um

estorvo na construg@o dos regimes comuns cuja bondade ndo parece questionavel.

Outra limitacdo importante da subsidiariedade — pelo menos no quadro europeu

— decorre do controlo®'® da sua aplicagdo.

Sendo aceite o principio da preferéncia do exercicio ao nivel mais préximo do
cidadao®”’, a sua implementagdo pode fazer-se segundo diferentes perspectivas:
fazendo-se a determinagdo do nivel adequado de regulacdo ao nivel superior — com
necessidade de justificacdo dessa adequacdo — ou dependendo a regulag@o pelo nivel
superior do assentimento pelos niveis inferiores, reconhecendo portanto as suas

insuficiéncias ou ineficiéncias (que nos parece ser o entendimento correcto).

A primeira perspectiva € aquela para que parece apontar o regime comunitdrio
e parte da doutrina (Davies, 2006: 2): no ambito do exercicio conjunto (nacional e
europeu) de competéncias, as instituicdes europeias devem invocar e demonstrar a
maior eficiéncia da regulacio nesse nivel como condic¢do da sua intervencao.

E certo que, neste plano, as instituicdes podem sempre presumir o
reconhecimento pelos Estados-membros da maior eficicia da regulagdo ao nivel
europeu: se esse reconhecimento ndo existisse, a transferéncia de competéncias nio
teria ocorrido. O argumento parece todavia excessivamente genérico: ao acordarem
que a regulacdo de determinadas matérias pudesse fazer-se tanto no nivel europeu
como nacional, os Estados-membros podiam ter em vista que a regulacdo europeia
interviesse em ambitos determinados ou fizesse face a dificuldades concretas. Donde,

a presungdo pode ser abusiva, recomendando-se, por isso, pelo menos a possibilidade

8 A doutrina tende a considerar dificil que o controlo possa ser efectuado ao nivel
jurisdicional, por implicar uma andlise comparativa de eficiéncia (Fgllesdal, 2008: 5). Por outro lado, a
intervencao dos orgéos jurisdicionais (centrais) supde a transferéncia de mais competéncias para o nivel
superior, o que normalmente suscita reservas (Davies, 2006: 4).

619 Cs . . A . .

No quadro comunitdrio nem isso: fixa apenas a preferéncia pelo nivel nacional — em
alternativa ao europeu — mas, dentro daquele, nada impele o exercicio a descer daquele nivel (excepto
se o principio tiver sido acolhido também no quadro constitucional interno).
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de ilacdo da mesma. O regime comunitdrio ndo prevé, todavia, que essa ilagdo possa
ser feita.

Parece-nos, todavia, preferivel um regime em que o exercicio da competéncia
partilhada pelo nivel europeu pudesse ser validamente questionado pelo nivel
nacional, exigindo, ao menos, uma confirmac¢do pelo conjunto dos Estados, do

. . o : = . 1620 .
reconhecimento da maior eficdcia da intervencao nesse nivel”™ — no sentido, portanto,

da segunda perspectiva apontada®'.

O regime europeu da subsidiariedade revela diversas limitacdes que alids
decorrem da forma vaga como € previsto e regulado, evidenciando, desde logo, a
inexisténcia de um critério claro e uniformemente vinculativo de distribuicdo das
competéncias funcionais®*? no territério da UE (Schmitter, 2000: 121; Davies, 2006:

5).

620 Poderd aqui argumentar-se que a intervengdo do Conselho no processo decisério garante
esta confirmag@o. O argumento seria puramente formal. Isto porque, de facto, os Estados pronunciam-se
sobre uma proposta da Comissdo sem que previamente ponderem da conveniéncia da intervengdo nesse
nivel. E bem provavel que a maioria ndo tenha sequer presente essa questio. Por outro lado, levantar
esse tipo de argumento serd sempre uma posi¢do tendencialmente sentida como muito agressiva (e
portanto politicamente sensivel). Por outro lado ainda, a interveng@o dos Estados-membros pode surgir
em termos acessorios, como acontece no dmbito da comitologia.

A doutrina distingue, a este propoésito trés tipos ou niveis de aplica¢do do principio (decidindo
da verificacdo dos requisitos proprios): pelo consenso das subunidades, por deliberacdo maioritdria
destas ou pela autoridade central (Fgllesdal, 2008: 5).

62! Desde a sua origem — que pode recuar até Aristételes, passando por Althusius e S. Tomds de
Aquino (Aroney, 2007: 163), o principio da subsidiariedade é perspectivado nesta vertente de
acomodacdo da diversidade, num esfor¢o de articular a estabilidade com o pluralismo. A doutrina
catdlica — através das enciclicas Rerum Novarum (de Ledo XII em 1891) e Quadragesimo Anno (de Pio
XI em 1931) veio a acrescentar-lhe uma ténica personalista, admitindo a interveng¢do da autoridade
central na defesa do interesse comum, em especial da proteccdo de grupos desfavorecidos (Fgllesdal,
2008: 9).

22 A Lei Fundamental alema (Grundgesetz) estabelece, no seu artigo 72.°/2, um critério mais
elaborado de aplicacdo do principio da subsidiariedade, ao exigir a verificagdo de trés condigdes para a
intervencao do nivel superior (federal): que a matéria ndo possa ser regulada em termos eficazes pelos
Linder, que a regulacdo individual por estes possa prejudicar os restantes ou a comunidade no seu
conjunto e que a preservacdo da unidade juridica e econémica (em especial das condi¢des de vida)
imponha essa intervencao.

O Protocolo relativo a aplicacdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade
acordado no ambito do TA acrescenta trés tipos de circunstancias que justificam o exercicio da
competéncia pelo nivel europeu: ) se o assunto envolve questdes de natureza transnacional que ndo
possam ser devidamente tratadas ao nivel nacional, @ se a intervencdo nacional conflituar com
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Por outro lado, ao restringir a sua aplicagdo a regulacdo do exercicio de
competéncias partilhadas (entre os Estados e a UE), o principio ndo apenas deixa de
fora outros niveis, como, principalmente, ignora que ndo se trata apenas de uma
questdo de niveis. Os conflitos resultantes do pluralismo de ordens juridicas t€ém
também caricter horizontal, sempre que identidades territoriais e nao-territoriais
competem com as nacionais e, bem assim, com a identidade europeia emergente

(Fossum, 2001: 3).

Além disso, deve ainda ter-se presente que, em muitas circunstincias, os
conflitos relativos ao exercicio de competéncias ndo se prendem com a maior ou
menor eficiéncia da intervencio, mas antes com os diferentes objectivos prosseguidos
pelos diferentes niveis ou autoridades. Ora, nestes casos, a andlise comparativa da
eficiéncia ndo parece poder fazer-se (Davies, 2006:2), tornando a aplicacdo do regime

particularmente dificil.

A introdug@o do principio da subsidiariedade tornou clara uma realidade que a
soberania encobria: a legitimidade (do exercicio do poder e do direito) reside na
constru¢do da base para o topo (Maduro, 2006: 31). Permitiu ainda enquadrar em
termos genéricos uma ideia de pluralismo constitucional (Maduro, 2006: 41) — mesmo
se o desenho e a aplicacdo do principio se fizeram sem o desenvolvimento dos
critérios necessarios.

Em todo o caso, ndo hd dividas de que a subsidiariedade introduz uma
importante nota de diferenciacdo, ao deixar claro que a legitimacdo democratica do
exercicio do poder ndo resulta do cardcter unitirio do substrato humano (que os
conceitos de Nacdo, e até de Povo parecem indicar), mas, pelo contririo, é a sua

diversidade intrinseca que torna necessario o exercicio de um poder publico (Agnew,

2009: 48). Nesse sentido, a subsidiariedade permite uma protec¢do eficaz das

exigéncias dos tratados ou ameacar o interesse dos outros Estados, © se a intervengo ao nivel europeu
se revelar mais eficiente em razdo da escala ou dos efeitos.

Estes critérios conferem, todavia, ao nivel europeu um espacgo de interven¢do excessivo, uma
vez que invocando, por exemplo, a realizacdo do mercado interno, fica imediatamente afastada qualquer
pretensdo de um Estado-membro, sem necessidade de outra ponderacdo (Davies, 2006: 9).
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comunidades mais reduzidas, sem impor o tribalismo. O funcionamento do principio
(que assegura o didlogo entre os diferentes niveis ou comunidades) reforca a
legitimidade dos niveis superiores, assumindo que a unido ndo é um fim em si, mas
apenas o meio para atingir um fim, que consiste em sobreviver ou viver melhor
(Rougemont, 1962: 45).

Esta funcionalizag¢@o do exercicio do poder refor¢a o seu controlo e impde, de
forma mais evidente, a sua necessidade de legitimacdo permanente, em termos de
eficiéncia. Além disso, o principio da subsidiariedade mostra ser possivel no processo
de construcdo europeia juntar a criagdo de um novo nivel de exercicio de poder a
valorizacdo dos restantes niveis e da pluralidade de grupos identitirios que coexistem
no espago europeu. O processo de integracdo pode, assim, ser simultaneamente um
processo de reconhecimento das diferencas, numa articulacdo que sendo dificil é

manifestamente a esséncia da vitalidade europeia.
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4. Conclusao

So I came to appreciate the EU for
everything that is wrong with it, and to see the
persistence of its problems and controversies as a
sign that the continent, at last, is not running away
from the hopelessly difficult questions about power
and freedom that government always brings. We
may not have solved them yet, but we are not
ignoring them either (Davies, 2008: 3).

A andlise do processo de integragdo tem essa virtude de fazer desabar todos os
nossos mitos e certezas sobre o poder (Everson, 2006: 151), ficando sempre a dor nio

reconhecida com a morte parcial do Estado-nagdo (Davies, 2008: 3).

De facto, a reflexdo que agora concluimos, sob a perspectiva da unidade e
diversidade na constru¢dio europeia, torna evidente a necessidade do abandono das

perspectivas hierdrquicas tradicionais, assentes no principio da soberania.

Esse abandono justifica-se, desde logo, porque o conceito € uma ficcdo cada
vez menos relevante (o que lhe retira capacidade explicativa) — a qual sobrevive por
inércia historica e pela dificuldade em definir-se um conceito alternativo.

Justifica-se ainda o abandono, porque toda a construg@o europeia assenta no
pressuposto da sua superacdo. Na verdade, o sucesso da construgdo europeia mede o

anacronismo da soberania.
O caminho da superacdo vem sendo percorrido pela doutrina, através de

pequenos passos, evidenciando, quase sempre, a angustia da indefini¢do da direccéo a

seguir.
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A centralidade da figura estadual no enquadramento do exercicio do poder
afirmava originariamente dois modelos alternativos (para qualquer processo de
agregagdo): o internacional (que remete para a subsisténcia do estado soberano a par
de aproximacdes de natureza funcional) e o federal (que oferece um modelo agregacio

de comunidades — estaduais ou ndo — numa nova comunidade, de natureza estadual).

A doutrina comecou por aprofundar essa distin¢do, ao desenvolver os conceitos
de integracdo (por oposi¢do ao conceito de cooperacdo) e de supranacionalidade (por
oposicdo ao de intergovernamentalismo), sublinhando a relevancia tedrica das
diferentes abordagens.

Este percurso beneficiou dos impulsos jurisprudenciais resultantes da
introducdo dos conceitos de primado e de efeito directo, os quais forcaram o
aprofundamento da questdo da natureza da ordem juridica e do proprio conceito de
comunidade, enquadrando-os no processo de constitucionalizacdo dos tratados. Este,
por sua vez, revela um efeito extra: a afectagdo do entendimento dos conceitos
proprios a logica estadual pelo processo de integragdo. Ja ndo € a integracdo marcada

pela légica estadual, mas o Estado afectado pela 16gica da integracio.

Mais recentemente, a doutrina trouxe ao debate dois novos elementos que

reenquadram a 16gica do processo de integrag¢do na tensdo entre unidade e diversidade.

O primeiro desses elementos refere-se a politica de reconhecimento dos
diferentes grupos que compdem as comunidades, salientando como esta se pode fazer
a luz de duas concepgdes distintas: visando garantir a igual dignidade desses grupos
(numa légica de harmonizag¢do), ou valorizando a prépria diversidade.

Este contributo revela, assim, duas abordagens distintas e opostas, na medida
em que, na primeira, a diversidade é um custo a suportar, enquanto na segunda, ¢ um
valor a preservar. Estas abordagens podem, por sua vez, ser desenvolvidas através de
mecanismos intergovernamentais ou supranacionais, criando diferentes dindmicas no

Processo.

O segundo elemento recentemente introduzido pela doutrina e que aprofunda o

entendimento do processo de integrag¢do é o da identificacdo das ldgicas e estratégias
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de legitimacdo do poder no processo. Ultrapassando a trilogia tradicional que
distinguia a legitimidade racional, tradicional e carismética (Weber, 1978: 215), foi
proposta uma matriz substancialmente mais adaptada as concepgdes politicas actuais e
particularmente a especificidade do processo de integracdo. De facto, este processo
surge sempre apoiado numa légica instrumental (tal como acontece praticamente com
todas as dinamicas internacionais), podendo, todavia, evoluir para logicas contextuais
(se o processo gera uma nova comunidade, capaz de identificar os seus membros em
volta de valores comuns), ou comunicativas (se o processo se justifica nos direitos que
garantem a convivéncia dos diferentes membros e grupos que compdem a

comunidade).

Recolocada a questdo da unidade e diversidade no centro do processo de
construcdo europeia (e genericamente de todo o processo de integragdo), procuramos

assim reperspectiva-lo a essa luz.

Nesse caminho, verificamos como todos os esfor¢os tedricos de minimizagdo
da tensdo — que sdo caracteristicos nas abordagens internacionais do século XX — véo

sendo progressivamente ultrapassados com o aprofundamento do processo.

Todas essas abordagens se mantiveram proximas do quadro internacional
tradicional, aceitando, com maior ou menor entusiasmo, os fendmenos de
interdependéncia, dentro dos quais enquadravam a integragdo. Essa proximidade
imp0s a preservagdo de ldgicas instrumentais, assentes em legitimidades decorrentes
da eficiéncia dos processos. S6 que o aprofundamento do processo de integracdo foi
tornando evidentes as limitacdes — e mesmo contradigdes — dessas perspectivas. E
assim, quando a Europa se preparava, no inicio dos anos 90, para dar um passo
definitivo e entusiasmado no sentido de mais um aprofundamento, sofreu, estupefacta,
inesperadas reaccdes que se enquadravam na preocupagdo crescente em volta do seu
défice democritico.

Foi o fim do consenso permissivo (o qual ndo era, afinal, mais do que a outra

face da confianca na légica instrumental que se esgotara).

A tensdo entre unidade e diversidade tinha, assim, de ser enfrentada e regulada.
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O reenquadramento do processo — tedrico e convencional — encaminhou a sua
perspectivacdo para aquilo que definimos como esforcos de regulacdo formal ou
hierarquica.

Os problemas comecavam a colocar-se, cada vez mais, no estrito plano juridico
— em especial na multiplicagdo de manifestacdes de pluralismo.

A resposta que se procurou seguiu, no entanto, os caminhos tradicionalmente
percorridos na doutrina juridica, procurando identificar critérios de determinagdo de
prevaléncia. Retornava-se, assim, a légica de hierarquizagdo, introduzida com o
modelo estadual.

E claro que as respostas foram consideravelmente mais aprofundadas,
acomodando a evolu¢do conseguida e reponderando, em termos flexiveis, as solugdes
que iam sendo definidas. Nesse sentido, tanto a constitucionalizagdo como a
judicializagdo evidenciaram um dinamismo notiavel que, s6 por si, marcaram
importantes avancos na doutrina.

Julgamos, todavia, que persiste nestas abordagens o vicio formal que constitui
0 maior risco da tentacdo hierarquica (a qual domina ainda a abordagem juridica
internacional).

Para além disso, toda a ldgica hierdrquica se mostra incapaz de responder ao
problema da legitimidade: quanto mais se aproxima ou se baseia no modelo estadual
mais pressupde a formacdo de uma comunidade do tipo nacional (legitimadora) que,

nem no horizonte mais longinquo, se pode vislumbrar ou sequer antecipar.

E, por isso, defendemos, como alternativa as perspectivas tradicionais (no

método ou nos pressupostos), a articulacio de critérios de regulacdo material.

Neste enquadramento, cumpre afirmar que a subsidiariedade constitui
certamente o primeiro principio regulador do exercicio da poder em diferentes niveis
(ou, numa perspectiva mais abrangente, do fendmeno contemporaneo do pluralismo
juridico).

A importincia do principio é tal que este se afigura, a nosso ver, como

alternativa ao préprio principio da soberania.

A sua funcdo é, pois, estruturante em termos de perspectivacdo dos diferentes

niveis de poder que se vao afirmando actualmente.
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Por outro lado, a crescente necessidade de estabelecer ou manter diferentes
niveis de intervengdo, deve perspectivar-se em termos tdo flexiveis quanto possivel.
Na verdade, a necessidade da regulagdo a partir de niveis mais abrangentes (tdo
evidente na progressiva internacionalizacdo de quase todas as matérias) ndo deve
constituir uma justificacdo para que a diversidade dos niveis que integrem aqueles
deixe de ser ponderada e defendida. Nesses termos, todos os regimes devem esforcar-
se por acolher, tanto quanto possivel, as diferentes necessidades em termos de
flexibilizacao.

Os mecanismos de flexibilizacdo estdo, no entanto, a dar apenas os seus
primeiros passos, nao sendo possivel sequer avaliar, nas poucas experiéncias levadas a

cabo, as suas potencialidades.

Devem finalmente referir-se as virtudes do pluralismo propriamente dito. Os
diferentes niveis de regulacdo (justificados em termos de subsidiariedade e acolhendo,
tanto quanto possivel, as diferengas, em termos de flexibilidade) ndo devem pretender-
se excludentes, sendo devidos e vantajosos todos os esforcos de articulacdo que

afastem a necessidade de critérios de natureza hierarquica.

A valorizacdo da diversidade enfrenta dificuldades de monta. Desde logo, ela
questiona o principio hierdrquico que inspira toda a percep¢do organizativa. Nesse
sentido, todo o excepcionalismo exala um preocupante aroma andrquico. Por outro
lado, essa valorizagdo parece contrariar o sentido de humanidade que inspira os
direitos humanos ou permite acreditar na constru¢do de um mundo pacifico.

A tensdo entre a unidade e a diversidade impde, assim, uma permanente busca
de equilibrios que nunca serdo ficeis, por ndo serem evidentes, nem simples. Eles
reflectem, afinal, a continua redescoberta da natureza humana no processo de

formagdo de comunidades.
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