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A HETEROGENEIDADE POLITICA E JURIDICA
COMO RESPOSTA AO DESAFIO DA DIVERSIDADE
NA UNIAO EUROPEIA

Graca Enes

1. O processo de integracio europeia como homogeneizacao
progressiva

A atual Uniao Europeia é o produto de um processo de unifi-
cacdo politica e juridica que se desenvolveu ao longo das ultimas
seis décadas. O seu impeto e sucesso residiriam na eliminacio ou
superacao da heterogeneidade. Este caminho far-se-ia de modo suave,
por spillover, mas sem previsio de grandes escolhos. Porém, pode
concluir-se hoje que essa homogeneizaciao foi em parte obnubilacio.

Entre os Estados fundadores a heterogeneidade nao era radical.
Todos eram sobreviventes de uma recente e tragica experiéncia de
guerra, democracias empenhadas assentes em governos democrata-
-cristdos ou social-democratas que partilhavam um ideario europeu
forjado numa ancestral heranca cultural assumida como comum e
na recente resisténcia ao totalitarismo. As diferentes preferéncias
politicas e econoémicas dominantes cabiam num projeto liberal de

mercado comum regulado 2 escala europeial, que garantiria o cresci-

I A margem da extrema direita politica era irrelevante; a margem politica esquerda
foi secundarizada ou apagada pela l6gica bipolar da guerra fria.
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mento econémico indispensavel para suportar os Estados-providéncia
nacionais. A missao salvifica da integracao europeia para os destro-
cados Estados nacionais europeus foi ja apontada (Milward, 1992).

Por outro lado, o designio federador delineava-se de modo
mediato e com contornos vagos que nao suscitavam divergéncias
significativas do lado de ca do Canal da Mancha.

O fracasso da Comunidade Europeia de Defesa e da sua ‘irma’
Comunidade Politica Europeia sao o primeiro tropecao na heteroge-
neidade das preferéncias politicas, com o confronto deliberado entre
a ‘Europa das nacodes’ e o modelo supranacional, com uma réplica
posterior na afamada ‘crise da cadeira vazia’. Este desafio vai ser
superado pelo adiamento indefinido do projeto de unificacido politica.
O intergovernamentalismo politico parece reinar afinal, o que nao
impediu uma diluicido juridica supranacional da heterogeneidade.

A partir de 1957, a Comunidade Econémica Europeia vai impor
uma unificacao progressiva da regulacio econdémica e por essa via
vem a homogeneizar as preferéncias politico-econémicas nacio-
nais. A primeira liberalizacio do mercado até 1968 nio exclui a
tonica intervencionista do capitalismo social de mercado de feicao
keynesiana. O relancamento posterior as crises da década de 70
do século XX generaliza, com a sua ténica desreguladora e neo-
reguladora, o capitalismo liberal anti-intervencionista. O ‘mercado
interno 1993’ era o grande designio que recolocaria a Europa e os
seus Estados na senda do crescimento. Tudo parecia bem no ‘reino
das Comunidades Europeias’, agora um novo tipo de ente politico
— o ‘Estado regulador’ (Majone, 1998). A moeda unica seria o zéni-
te do processo de integracao econdmica, mesmo que tivesse sido
necessario ‘martelar’ os critérios de convergéncia macroeconémica
para que integrasse economias tao heterogéneas.

O Direito e a instituicio competente para a respetiva garantia — o
Tribunal de Justica — foram protagonistas deste processo. A harmoniza-

cido das diretivas foi muitas vezes uniformizacao total. As insuficiéncias
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das competéncias atribuidas ndo foram obsticulo?. O Tribunal assegu-
rou que as liberdades do mercado comum nao eram defraudadas por
idiossincrasias nacionais, fossem elas técnicas de producio tradicionais,
tendéncias dos consumidores internos* ou outras. O efeito direto e o
primado foram os principios constitucionais de uma unidade uniforme.
Em suma, o intergovernamentalismo politico, ‘paradoxalmente’, nao
tolheu o supranacionalismo normativo (Weiler, 1982).

Com o ‘Compromisso do Luxemburgo’, em 1966, a superacio das
objecoes nacionais resultantes da heterogeneidade dos respetivos
interesses, que se tornavam mais relevantes a medida que o pro-
gresso da integracdo avancava, apartou-se do modelo supranacional
da maioria nas deliberacoes do Conselho em favor de um consenso
forjado numa proto-unanimidade - a continuaciao da “negociacio
até se alcancar uma soluc¢do razoavel” -, justificada com a invoca-
¢ao de um ‘interesse vital’. Recusada pelo Tribunal como parte do
acervo, pairou durante décadas sobre o processo decisério e foi
politicamente aceite pelos Estados, ainda que desde 1984 nio se
registe a sua utilizacdo com sucesso. Algumas vezes foi ultrapassada
por outro método, frequente desde a Comissao Delors, o ‘package
deal’; recorde-se a negociacio da liberalizacio do setor téxtil no
Uruguay Round, em 1992, e a compensacao financeira obtida pelo
Estado portugués. A generalizacao da maioria qualificada retirou-
-lhe relevo, mas manteve-se a légica da negociacio permanente e
multinivel a que obedece na realidade o funcionamento da UniZo.

O ‘Compromisso de Ioannina’, em 1994, foi um sucedineo que

encontra eco ainda no Tratado de Lisboa com a extensao do regime

2 Pela via da cldusula do entio artigo 235.° do Tratado da Comunidade Econémica
Europeia ou da jurisprudéncia sucessiva do Tribunal desde o Acérdao de 31.03.1971,
AETR, Proc. 22/70.

3 Acérdio de 12.3.1987, Comissio c. Grécia, Proc. 178/84; Acérdao de 12.3.1987,
Comissao c. Alemanha, Proc. 178/84 (‘lei da pureza da cerveja’).

4 Acérdio de 20.2.1979, Rewe-Zentral AG, Proc. 120/78 (‘Cassis de Dijon’).
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de deliberacio transitério. Na verdade, o ‘espirito do Luxemburgo’
ressurge desde o Tratado de Amesterdio em multiplas solucdes em
que a invoca¢iao de um interesse fundamental de um EM suspende
a deliberacido e a eleva para um patamar de discussiao superior —
o Conselho Europeu - e conduz a decisdes que vinculam apenas
alguns Estados membros (v.g. a cooperacio judicial — artigos 82.°,
n.° 3 e 86.°, n.° 3 do TFUE).

O sucesso da realizacio da uniio aduaneira, em 1968, propiciou
a vontade politica manifestada na Cimeira de Haia de 1969 sob o
lema ‘acabamento, alargamento, aprofundamento’>. E certo que o
aprofundamento substantivo s6 veria a luz do dia com a primeira
revisao dos Tratados pelo Ato Unico Europeu de 1985 e, principal-
mente, com o Tratado de Maastricht, em 1991.

Neste tratado, o aprofundamento da Uniao Europeia foi estrutu-
ralmente heterogéneo: uniforme na politica monetaria e na politica
financeira macroeconémica; débil na unido econémica; nulo na fis-
calidade e federalizacio financeira; intergovernamental e limitado

na PESC e nos assuntos internos e de justica.
2. Desafios paradoxais
2.1. Aprofundamento e crescente heterogeneidade trazida pelos
alargamentos
A ambicao do projeto era também o da realizacdo histdrica e
geografica da ‘Europa’. O convite aberto aos Estados europeus apre-
sentado por Robert Schuman foi sucessivamente respondido em ondas

de novos Estados-membros em 1973, 1981, 1986, 1995, 2004/2007

5 Cf. Bulletin of the European Communities, N.° 1, 1970.
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e 2013. Dos seis Estados fundadores tdo similares chegamos a 28,
da latitude boreal ao Mediterrineo, do Atlantico ao Baltico. A di-
versidade politica, cultural, historica, econémica foi exponenciada.

Os riscos da acrescida heterogeneidade foram percebidos.
No primeiro alargamento, a preocupacio principal foi a diluicao
do projeto integrador; o ‘Relatorio Tindemans’“reconhecia-o; a
‘Declaracio da Identidade Europeia’’ relembrava o patriménio
comum, os interesses e o dinamismo da integracdo europeia.
A ‘euroesclerose’ revelou-se numa década que comecou com o am-
bicioso projeto de criar uma Uniao até 1980, incluindo uma uniao
econémica e monetiria8, e decorreu como uma gestio corrente das
politicas sem avancos politicos de nota. Nos alargamentos as jovens
democracias do sul, a preocupacao foi para os valores politicos e
os direitos?. Estas beneficiaram de uma feliz conjugacio com uma
fase de ‘euroentusiasmo’, que se viveu em meados da década de
80 do século XX em torno da realizacio do mercado interno.

A heterogeneidade, percecionada sobretudo como sendo econo-
mica, seria superada por uma natural convergéncia resultante da
eliminacio dos ‘custos da nio Europa’l® O significativo alargamen-
to aos PECO, em virtude da sua dimensio e do elevado impacto
politico-econémico, foi antecedido da fixacio de apertados critérios

de adesao, politicos, econéomicos e juridicos, no Conselho Europeu

6 Cf. European Union. Report by Mr. Leo Tindemans, Prime Minister of Belgium,
to the European Council», Bulletin CE, Sup. 1/76.

7 Cf. Bulletin of the European Communities, Déc. 1973, n.° 12, pp. 127-130.

8 Cf. ‘Relatério Werner’, de 8/10/1970. Cf. Bull. CE, N.° 7, Sup., 1970.

9 EUROPEAN PARLIAMENT, COUNCIL, COMMISSION, Declaracdo Comum sobre
a Democracia e Direitos Fundamentais, de 5/4/1977, JOCE C 103 de 27.4.1977, p.
1; Declaracdo sobre a Democracia dos Chefes de Estado e de governo reunidos no

Conselbo, de 7 e 8.4.1978. Consultada em 22.11.2015, em http://aei.pitt.edu/1440/1/
Copenhagen_1978.pdf .

10 Cf. COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES, Europe 1992. The overall
challenge (‘Cechinni Report’) SEC (88)524 final Brussels, 13 April 1988. Consultado
a 22.11.2015 em http://aei.pitt.edu/3813/1/3813.pdf .
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de Copenhaga, em 21 e 22 de junho de 199311; além do reiterar
dos valores e principios afirmados anteriormente, salientam-se a
explicitacao do modelo econémico de mercado e concorréncia e o
cumprimento estrito do acervo. E os novos Estados membros tive-
ram um regime de transicio em relacio a varias politicas (v.g. na
PAC ou na livre circulacao de trabalhadores) que os tratou como
‘socios de segunda’.

A prolongada reforma institucional iniciada com o Tratado de Nice
foi a resposta para o desafio da heterogeneidade ao funcionamento
das instituicoes, cuja eficiéncia e representatividade era alegadamen-
te posta em causa por alargamentos sucessivos, em especial pelo
altimo. A reponderacio do numero de deputados no PE e dos votos
no Conselho traduziu o reconhecimento da heterogeneidade dos
Estados-membros — muito grande, grandes, médio-grandes, médios,
pequenos Estados; a diferente dimensao é refletida de modo mais
diretamente proporcional na tomada de decisao. A multiplicacao de
regimes transitorios e excecionais torna o resultado de uma com-

plexidade s6 acessivel a ‘iniciados’ da magica burocracia europeia.

2.2 O fim do consenso tacito sobre a Europa

Desde a década de 70, o debate sobre a criacdo da Uniao Europeia
vem sendo feito a espacos. Desde o ‘Relatério Tindemans’, de 1975,
até ao ‘Projeto Spinelli’, de 1984, a principal realizacdo politica foi
a eleicao direta do PE, iniciada em 1979. Esta teve uma participa-
¢io acima dos 60%, nimero que se inverteu progressivamente e
passou, na ultima elei¢ido, a representar a abstencao (a participa¢io
na eleicio de 2014 foi de 42,5%).

11 cf. Conclusdes da Presidéncia. Consultado a 22.11.2015, em http://www.con-
silium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/pt/ec/72926.pdf
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A criacao da Uniao Europeia pelo Tratado de Maastricht, entrado
em vigor em 1993, foi o resultado de fatores pro-integracionistas
e da novel heterogeneidade resultante do fim do bloco soviético.

O sucesso do lancamento do mercado interno e do mote da ‘Europa
sem fronteiras’ impulsionou a criacao da UEM, da nova cidadania
da Unido e da cooperacio judicial e policial. Esta, baseando-se na
experiéncia internacional do acordo de Schengen, é a necessaria
contraface da liberdade de circulagcdao prevista para 1993. A cons-
ciéncia das dificuldades de comunitarizar dominios arreigados em
tradicoes e quadros constitucionais fundamentais limita a respetiva
ambicio e enquadra-a em flexiveis moldes de articulacao intergo-
vernamental aptos a respeitar a diversidade das politicas nacionais.
A unanimidade era a regra; os seus instrumentos juridicos nio eram
uniformizadores (‘posicio comum’ e ‘acio comum’) e estavam isentos
da fiscalizacao do Tribunal de Justica. Tendo embora evoluido no
sentido de uma comunitarizacao, a unanimidade ainda é a chave
nestes novos dominios.

A cidadania europeia construiu-se em sentido inverso a tradicional
cidadania nacional (direitos civis, direitos politicos e direitos sociais):
os direitos econémicos precederam os politicos, embora sob uma
forma de liberdade civica a europeia (a liberdade de circulacio e
de empreendimento). Apesar de densificada pela jurisprudéncia do
Tribunal, que a eleva ao ‘estatuto fundamental’ dos nacionais dos
EM!2 nio deixou de ser uma ‘cidadania no papel’, nio representativa
de um sentimento de identidade ou pertenca europeia. Em 1950,
entre os Estados fundadores da integracio europeia, encontrava-se
entre os cidadaos uma identificacdo com a ‘Europa’ e a esperanca
passava precisamente pelo projeto europeu. O primeiro transporte
de produtos carboniferos que teve lugar sob a égide da CECA foi

saudado efusivamente por milhares de pessoas. Havia uma identidade

12 Acérdio de 20.09.2001, ‘Grzelczyk’, Proc. C-184/99.
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europeia sem cidadania europeia. A medida que se desenvolveu a
integracdo e que diversos direitos ‘europeus’ foram sendo reconhe-
cidos aos nacionais dos EM essa identidade foi-se esbatendo.

Depois de ultrapassada a tragédia e com a recomposicao dos
Estados democraticos nacionais, diluiu-se a ténue partilha identitaria
do pés-guerra. Sem uma lingua, historia e cultura comuns e perante
um processo de integracao realizado a margem da participacio e do
escrutinio popular, ndo se tornava evidente qual a base substanti-
va capaz de agregar as novas geracoes de europeus. O Tratado da
Uniao Europeia, o mesmo que criou o cidadao da Unido, testemu-
nhou o fim do consenso tacito sobre uma Europa construida por
elites e sofreu o primeiro de varios referendos negativos sobre o
projeto. O alheamento dos europeus é evidente e o euroceticismo
e antieuropeismo siao incontornaveis. Os europeus sentem a Unido
cada vez mais como um espartilho ou, quando menos, como uma
irrelevancia para a sua vida. Em vez de ‘allegiance’ é o receio e a
desconfianc¢a que caracterizam a relac¢iao dos europeus e da Unido.
A gestdo das crises dai resultantes tem sido a barganha politica — v.g.
os regimes excecionais concedidos a Dinamarca e a Irlanda - ou o
recuo — v.g. o destino do Tratado Constitucional ap6s os referendos
negativos da Holanda e da Franca. O projeto europeu acaba por
regressar ao ‘business as usual’.

O relancamento da dinamica da integracao com a grandiloquen-
te ambicao de tornar o espaco europeu no mais dinimico espaco
mundial tem-se pautado pelo desenvolvimento de quadros flexiveis
de coordenacio da diversidade politica. A Estratégia de Lisboa
sucedeu o atual Horizonte 2020, articulando os tradicionais instru-
mentos estruturais financeiros com planos de crescimento assentes
na inovac¢do e no conhecimento cujos resultados sio pouco visiveis.
Entre os instrumentos privilegiados deste modelo flexivel esteve o
Método Aberto de Coordenac¢io implementado no emprego e no

Espaco Europeu de Ensino Superior.
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2.3. O fim da ordem internacional bipolar, a construcio de uma

politica externa e a heterogeneidade dos desafios externos

A chegada da década de 90 foi um tempo de esperanca e temor.
O retorno do centro e leste europeu a Europa representava a via-
bilidade do sonho de uma ‘casa comum europeia’, mas acarretava
igualmente a incerteza sobre os 6bvios desafios da gestao da hete-
rogeneidade, econdémica, é claro, mas sobretudo politica. Era preciso
agarrar a renovada Alemanha unificada ao projeto europeu com
uma moeda Unica em preparacao; era necessario afirmar a Europa
como protagonista politico internacional; era ainda indispensavel
ter um quadro politico comum para a certa rece¢ao as novas de-
mocracias europeias. O projeto de unido politica ganhou félego a
par da uniado monetaria e no Tratado de Maastricht institui-se uma
Politica Externa e de Seguranca Comum.

Porém, esta nova dimensao do projeto europeu nao conseguiu
iludir as politicas externas e interesses nacionais nao apenas
diversos, mas frequentemente divergentes. No imediato, testemu-
nhamos o fracasso da Unido na guerra dos Balcids. A complexa
histéria europeia construida em séculos de rivalidades e aliancas
reapareceu e parece cada vez mais dificil descortinar uma solucao
consistente, como se vé na incapacidade para definir uma resposta
politica capaz para a vizinhanca no sul e no leste. A falta de clare-
za e de capacidade de influéncia decisiva tem sido colmatada por
multiplos instrumentos juridicos de didlogo politico, de cooperacao
econ6émica e de apoio financeiro — v.g a Parceria Mediterranica
ou a Parceria Oriental.

A PESC tem como objetivo o fortalecimento da identidade euro-
peial3, mas a sua natureza intergovernamental, a preservacio das

politicas externas nacionais e a énfase na sua concertacdo traduzem

13 Cf. Preambulo do TUE.
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um intrinseco limite!4. A realidade tem demonstrado a sua debi-
lidade. A pretensio de apresentar uma voz internacional unitaria
respeitada é praticamente um ‘whishful thinking’. A divisdo aberta
ou camuflada entre os EM que se repete em questdes internacio-
nais proximas e distantes comprova-o. Sera auséncia de vontade ou
fruto de vontades heterogéneas, ditadas por realidades e interesses
diversos? Nao é evidente sequer que os interesses nacionais tenham
sido reforcados pela debilidade do poder europeu. Na gestio das
principais crises internacionais, a intervenc¢do dos Estados europeus
niao s6 niao apresenta a devida dimensao europeia, como simples-
mente acompanha os EUA - v.g. a recente negociacao com o Irdo
ou o combate ao Estado Islimico —, ndo se impde autonomamente.
O recente agudizar da relacao com a Russia e da situacido no sul
do Mediterrineo e no Proximo Oriente comprova as fragilidades

da pretensa poténcia normativa que a Unido Europeia deseja ser.

3. A unidade na identidade nacional e a identidade europeia
da diversidade - uma politeia institucionalmente precaria

e limitada estruturada no consenso e diferenciacio

A unidade politica europeia reconduz-se a uma politeia sui ge-
neris, nem estadual, nem intergovernamental, nem supranacional.
As varias propostas de qualificacido, tradicionais ou novas, iluminam
algumas faces do complexo poliedro em dinamica permanente,
mas nio a totalidade.

A separaciao de poderes presente no triangulo institucional
Conselho/PE/Comissao ¢ heterodoxa e precaria. Além da limitacao
do poder central, assistimos a reparticao do(s) poder(es) entre mul-

tiplas sedes centrais — Presidente do Conselho Europeu; Presidéncia

14 Vide artigo 24.°, n.° 3, § 2, artigo 32.°, artigo 34.° e artigo 35.°, do TUE.
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estadual do Conselho; Alto Representante; Presidente da Comissao
Europeia; Presidéncia do BCE. O resultado de uma gestio com
tantos protagonistas é muitas vezes cacofénico.

A unidade nao é supranacional, e quando consegue existir, é
simplesmente transnacional. Assenta em consensos limitados, cons-
truidos arduamente em negociacdes que rapidamente traduzem um
‘downgrading’ dos objetivos e das ambicdes iniciais. A Europa poli-
tica ndo tem sido sequer subsidiaria, mas simplesmente secundaria,
uma férmula bizantina incapaz de impedir a progressiva irrelevancia
global do continente europeu.

Muitas vezes tem-se iludido que a diversidade é um verdadeiro
‘constituinte ontogénico’ da unidade europeia. Ao contrario do que
sucedeu no processo de construciao da identidade dos Estados-
nacionais, onde houve uma homogeneizacao na esfera de jurisdicao
do Estado, na UE a substancia da identidade é a diversidade. A uni-
dade politica € plurinacional e a identidade nacional é uma variavel
independente que qualquer equacao politica e juridica europeia
tem de integrar. Consubstanciam-se em multiplos planos o respeito
e a garantia da identidade nacional dos Estados membros: a subsi-
diariedade, a cidadania como vinculo derivado e nao substitutivo,
a administracio indireta, até as simples competéncias de apoio em
diversos dominios.

O conceito de ‘identidade nacional’ ganhou uma relevancia
juridica auténoma (Nabli, 2012: p. 211) no Tratado de Lisboal5.
O conceito de identidade nacional reconhecido no TUE parece ser
o reduto ultimo e inalienavel da soberania e da autonomia politica
e juridica dos EM. Assim, mais do que conjunto de referéncias de
representacao coletiva transubjetivas, é sobretudo nas suas variaveis
juridicas constitucionais que alcanca e condiciona a integracao euro-

peia (Nabli, 2012: pp. 211-212). Implica o respeito pela autonomia

15 Artigo 4.°, n.° 2 do TUE.
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de organizacio politico-juridica dos EM19, tal como determinada pela
Constituiciol’, e obriga a Unido a uma posicio de neutralidade a
esse respeito (Nabli, 2012:212). Pode ter dimensdes materiais con-
substanciadas em objetivos legitimos, como o respeito pela dignidade
humanal8 ou a diversidade cultural e linguistical®.

E um fundamento para uma acomodacio e derrogacio ao regime
juridico comum definido na Unido e € um limite a principios
como o primado e o efeito direto na jurisprudéncia constitucional
em virios EM29, sendo a sua tltima manifestacio a prontncia do
Tribunal Constitucional alemio sobre o Tratado de Lisboa?l. Aqui
se referiu a ‘identidade constitucional’ como um limite a integrac¢io
europeia, indissociavel da democracia e envolvendo dominios como
a cidadania, a organizacao da seguranca civil e militar, os direitos

fundamentais?2. O artigo 8.°, n.° 4 da Constituicio portuguesa plasma

16 Acérdao de 4.3.2004, REA ¢. Comissdo, Proc. C-344/01.

17 Em alguns EM importam mesmo limites materiais de revisio constitucional (v.g.
o art. 79.3 da Constitui¢io de Bona, que consagra o designado ‘principio federativo’,
ou a ‘forma republicana de governo’ salvaguardada pelo artigo 89.5 da Constituicao
francesa’). O TJ conferiu relevo a consequéncias decorrentes da forma republicana
de governo como elemento da identidade constitucional no caso Sayn-Wittgenstein
(Acordao de 22.12.2010, Proc. C-208/09). A especial atencao a autonomia local e
regional ja anteriormente a sua inclusio na identidade nacional era objeto de re-
conhecimento para ‘modelar’ a apreciacao do cumprimento do direito comunitario.
Cf. Ac6rdao de 6.9.2009, Portugal c. Comissdo, Proc. C-88/03; Acérdao de 11.9.2008,
UGT-Rioja, Procs. Ap. C-428 a 434/06; Acérdao de 16.7.2009, Horvath, Proc. C-428/07.

18 A Alemanha invoca este fundamento especifico integrante da ‘identidade cons-
titucional alema’ para a restricao da livre prestacao de servicos e que o TJ aceitou
como legitimo. Cf. Acérdiao de 14.04.2004, Omega, Proc. C-36/02.

19 Acérdio de 12.05.2011, MalgoZata Runevié-Vardyn, Proc. C-391/09.

20 A existéncia de um reduto constitucional inaliendvel estava implicita em va-
rios arestos dos tribunais constitucionais a propédsito das pretensdes de primazia
do direito comunitario (v.g. a conhecida ‘Decisdo Solange I’, BVerfGE 37, 271, de
29.05.1974, do Tribunal Constitucional alemio; ou a Decisao a ‘Decisao Frontini’,
causa 183/73, do Tribunal Constitucional italiano).

21 cf. BverfGE, II Senat, 30.06.2009, 2 BVE 5108.

22 Cf. BverfGE, II Senat, 30.06.2009, 2 BvE 5108, § 249. Em Franca, também o
Conselho Constitucional ja tinha, em 2006, entendido haver uma ‘identidade consti-
tucional francesa’. Cf. Decisio n° 2006-540 DC, de 27.07.20006, cons. 19. Consultada a
22.11.2015 em http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/
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uma orientacao semelhante. A identidade nacional niao confronta a
pretensido de primazia do direito da Unido com a existencial supe-
rioridade formal das constituicdes, mas aponta um limite material
fundamental de natureza constitucional integrado por um conjunto
variavel de valores, principios e direitos, irredutivel e de respeito
imperativo para o direito da UniZo.

A identidade nacional apresenta-se como um valor modelador da
aplicacao das normas da Unido e como um elemento de modelacao
interpretativa dessas normas23. Potencialmente, pode contribuir para
uma ‘recomposicao da governa¢io’ da Uniao, impondo um novo equi-
librio entre os fins legitimamente prosseguidos pelos EM e pela Unilo,
mais do que um limite a intervenciao desta. Por isso, os principios
gerais de direito comunitario podem e devem, em certas situacoes,
ser diversos e nao uniformes. A integracido e os interesses da Unido
e do seu direito nao tém um valor superior se nio provarem que
efetivamente o merecem e lhes é devido, pela respetiva bondade para
os interesses dos cidadios europeus na generalidade, e nio como
absolutos principios abstratos, como se fossem uma nova ‘raison d’
Etat’, sob novas vestes, com legitimidade para submeter tudo e todos.
A definicao desse equilibrio € uma constru¢io dinimica que envolve
o didlogo multinivel entre os EM e a Uniio24, nomeadamente entre

o TJ e as jurisdicOes nacionais.

les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2006/2006-540-dc/decision-n-2006-
-540-dc-du-27-juillet-2006.1011.html. Nesta se incluiriam a laicidade do Estado, o
direito de greve, o principio da continuidade do servico publico.

23 Esse ¢é o relevo dos atos que respondem 2as exigéncias irlandesas e checas apre-
sentadas a propésito do Tratado de Lisboa. Cf. Conclusoes da Presidéncia, Conselho
Europeu de 11 e 12.12.2008, e Conclusoes da Presidéncia, Conselho Europeu de
29 e 30.10.2009, respetivamente. Consultadas a 22.11.2015, em https://infoeuropa.
eurocid.pt/registo/000042772/documento/0001/ e em https://infoeuropa.eurocid.pt/
registo/000041518/documento/0001/

24 Este é mais um indicio de uma recomposicio que aprofunda a relevincia dos
EM no desenvolvimento da Uniao, a par, por exemplo, da participacao dos parla-
mentos nacionais no procedimento legislativo prevista desde o Tratado de Lisboa
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Ja foi proposta a consagracio no tratado de um principio do
respeito pela identidade nacional, que acolheria diversas manifes-
tacoes: a organizacao politica interna, a ordem juridica auténoma,
as respetivas manifestacoes culturais (Mattera, 2002: 220-222). Este
seria um principio juridico garantia, a par de outros como a subsi-
diariedade, e um principio juridico constituinte.

Nesta perspetiva, a heterogeneidade das preferéncias politicas
nio é necessariamente negativa; pelo contrario, a Uniao tem de
conviver com ela na medida em que é manifestacio de opcodes
legitimadas democraticamente pelas comunidades estaduais e o
respeito pela democracia e identidade nacionais sao principios
fundamentais da Unido. As preferéncias politicas e sociais dos
EM nio podem ser encaradas como escolhos a desprezar. Sao
manifestacao da legitimidade politica subjacente a sua definic¢ao,
e que nao tem um substituto ainda a nivel europeu, ou saio mani-
festacio de uma identidade cultural, histérica, etc., que merecem
tutela juridica e que niao podem ser simplesmente marginalizadas
em ordem a um interesse europeu ‘abstrato’, nio mobilizador
e a-identitario.

O interesse europeu, mesmo que consagrado no tratado, tem de
ser interpretado e definido, nao isoladamente, mas em interacao e
didlogo permanente com aqueles elementos. Foi um desacordo fun-
damental quanto as preferéncias politicas principais da integracio
que conduziu aos grandes momentos de diferenciacao constitucional,
desde a Carta dos Direitos Sociais, de 1989, passando pela UEM, até
a CDF e ao Tratado de Lisboa, em 2007 (Majone, 2008, 465). Estes
desacordos fundamentais nio encontram a solucio adequada nas
simples férmulas derivadas de diferenciacio como a cooperacio

reforcada ou as derrogacdes. Exigem uma diferenciacio ‘consti-

(Protocolo relativo ao papel dos Parlamentos nacionais na Uniao Europeia; Protocolo
Relativo a aplicacao dos Principios da Subsidiariedade e da Proporcionalidade).
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tucional’; pois tém que ver com o pacto fundador da Unido, que,
sendo juridico, é, em primeira linha, politico.

As férmulas derivadas, como as cooperacoes reforcadas, inserem-
-se na mesma linha de justificacao, mas nao dizem respeito a opc¢oes
substantivas consideradas como politicamente fundamentais para
os Estados. Podem ter mais a ver com o método prosseguido, com
o momento e com opg¢des politicas ‘conjunturais’, ou com especifi-
cidades que determinam o nio acompanhamento de uma iniciativa.

Assim, ha que reconsiderar teoricamente a unidade. A unidade
constitui-se sobre a diversidade, nao anulando-a, antes contruindo-
-se com ela e através dela. A unidade vai a par com a diversidade
e o reconhecimento da identidade nacional. A unidade e a diver-
sidade ndo sio dois polos opostos, entre os quais ha que buscar
o equilibrio; sio antes duas contrafaces da integracio que nio
podem existir isoladas, mas acompanham-se necessariamente,
ambas confluindo (e nao cruzando, porque nio tém sentidos
opostos) para a integracao europeia, uma integracao europeia com
correspondéncia na realidade europeia diversa.

A diversidade e a identidade nacionais, quando se refiram a
dominios politicos estruturantes ou a valores fundamentais po-
dem implicar uma diferenciacdo estrutural-constitucional (v.g. os
‘opt-out’ da Dinamarca e Reino Unido, Irlanda e até da Poldnia).
Quando a diversidade e a identidade se manifestem em exigéncias
especificas legitimas de alcance inferior podem, consoante o seu
fundamento objetivo ou voluntirio, ser acomodados pelas derro-
gacoes, pelas cooperacoes reforcadas ou por uma ‘flexibilidade’
interpretativa e aplicativa do direito da Unido.

O consenso é outra das suas manifestacoes. Em situacoes de
diversidade inicial, o consenso impde-se como uma condicio
essencial nos pactos iniciais. S6 ele pode fixar um conjunto de
principios fundamentais e estruturantes, substanciais e adjetivos que

legitimam depois outras formas mais simplificadas de deliberacao
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(Puy-Muifioz, 2002: 184-185). Esta tem sido a l6gica fundamental do
processo de integracio europeia, com os tratados e as respetivas
revisoes, onde se fixam os tais elementos, sujeitos ao requisito
do acordo entre todos.

Mais, na Unido deparamo-nos, além dos procedimentos formais
previstos, com praticas instituidas de modo mais ou menos formal,
mas a margem daqueles, e que podemos reconduzir a ‘convencdes
constitucionais’ ou ‘praxes constitucionais’. Sao, na realidade, tiao
importantes como os textos formais. Sa0 mais uma forma de fle-
xibilidade, de que é exemplo o consenso como ‘pratica decisional’
que perdurou durante décadas (e que, mitigada, ainda se encontra
presente no funcionamento do Conselho). A negociaciao permanente
e o empenho em solu¢des que acomodem as multiplas exigéncias
presentes — v.g. o ‘package deal’ - sao intrinsecos ao funcionamento
das instituicdes da Unido. O consensualismo é uma acomodacio
discursiva e substantiva dos diferentes argumentos, interesses e va-
lores capaz de ser um jogo de soma positiva (Puy-Munoz, 2002: 171)
em sociedades nio homogéneas. E mais importante ainda quando o
sistema depende, no seu desenvolvimento e efetivacdo, das esferas
nacionais, como sucede na Uniio2>. A permanente reconfiguracio
das convencodes constitucionais acordadas € um traco estruturante,
a inconclusio é uma possibilidade e a flexibilidade sob formas
diferenciadoras pode ser a soluciao (Tully, 1995).

Ainda que a identidade e a vontade juridica da Unido sejam
proprias e nio se confundam com a mera soma das identidades
e das vontades dos Estados, a identidade e vontade juridica dos
Estados ndo devem ser um mero elemento de facto, de simples
‘power politics’, mas devem ter uma relevancia juridica especifica.

Na verdade, sio fundamentais na equacio definidora do sistema

25 A execucio do direito da Unido compete, em principio, aos Estados-membros,
de acordo com o artigo 291.°, n.° 1 do TFUE).
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juridico da Unido. A identidade e a diversidade, além de valores,
devem ser consideradas como ‘principios de principios’, como prin-
cipios matriciais conformadores de outros.

Podem legitimar a submissdo das normas de direito derivado e
até originario a uma condicionalidade na respetiva aplicacao, em
atencao aos principios fundamentais das Constituicdes dos EM,
como os direitos fundamentais, a separacao de poderes, o principio
da legalidade e o principio da independéncia nacional. Quando tal
conflito excecional suceda, deve admitir-se a nao aplicacao dessas
normas de direito derivado, ou, para quaisquer normas, uma in-
terpretacao conforme a constitui¢io, se possivel, nao por causa de
uma primazia primacial da constituicao (mais uma vez o raciocinio
ortodoxo que s6 conhece o Direito como piramide normativa, que
acaba por p6ér em causa a primazia), mas porque essa norma aten-
ta contra um principio fundamental da constitui¢cio de um Estado.
Este, ndo € apenas uma norma fundamental do Estado, mas integra
também o sistema juridico da Uniao como elemento constitutivo de
um valor fundamental da Unido que € a identidade nacional. Esse
‘vicio’ ndo € absoluto, mas relativo, situado juridico-espacialmente
no territério juridico em que a sua aplicacio tem de articular-se
com o sistema nacional. O Tribunal de Justica ja assumiu essa fle-
xibilidade ‘modeladora/diferenciadora’, nomeadamente através da
clausula de ‘ordem publica’2®. De iure constituendo, seria importante
haver orientacoes definidas sobre esses ‘principios vitais, indispen-
saveis a manutencido da identidade constitucional, i.e. uma espécie
de elenco de ‘interesses vitais’ como se fez para o compromisso
do Luxemburgo?’. Na auséncia dessa defini¢do, concretiza-se uma

deferéncia casuistica negociada aos interesses dos EM através da

26 Cf. Casos ‘Omega’ e ‘Sayn Wittgenstein’, cit.

27 O artigo 53.° da Carta dos Direitos Fundamentais admite essa abertura através
da clausula da ‘melhor tutela’.
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diferenciacio normativa direta, seja como derrogaciao ou isencio,
seja através de avancos integradores em que nem todos participam.

Devem admitir-se outros ‘principios de principios’, entre os quais
o principio da integraciao, ou melhor, o principio europeu, bem
como outros, que sao decorrentes deste, v.g. o principio da livre
circulacdo, o da nido discriminacao, o do reconhecimento mutuo,
que desempenham uma funcio modeladora em sentido inverso.
Impoem aos Estados a consideracao dos valores e interesses da
Unido, dos outros EM e, mais importante, dos cidadaos europeus, e
nio apenas dos seus nacionais. E devem estar presentes em outras
sedes para além da judicial, pois devem ser objeto de uma atencao
idéntica na formulacao das politicas da Uniao e nacionais, seja pela
via da abstencio, seja de modo positivo. O artigo 7.°, n.°5e 6 e o

art. 8.°, n.° 3 e 4 da CRP apontam, ambiguamente, é certo, esta via.
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