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Resumo

O Acervo de Schengen constitui o eixo responsavel pela livre circulagdo de pessoas na Unido
Europeia (UE). Por ndo ter origem na estrutura institucional do bloco europeu, ele foi recepcionado
pelos Estados-membros por meio de flexibilidades. Esse mecanismo de integracdo diferenciada
estabeleceu uma UE em duas velocidades, com alguns Estados que andam a frente do processo de
livre circulacdo de pessoas, e outros que avancam mais lentamente. Desde a insercao das flexibili-
dades na UE, o debate sobre os riscos desse mecanismo desencadear uma fragmentacao destrutiva
do projeto integrativo esteve presente, tendo em vista as velocidades dispares com que os Estados
implementam as politicas comuns. O Tratado de Lisboa, de 2009, potencializou as flexibilidades,
criou novos mecanismos de integracao diferenciada, e aumentou os riscos de uma fragmentacao
destrutiva. Com o objetivo de investigar a reconstrucdo de algumas fronteiras internas na UE e sua
relacdo com as novas flexibilidades inseridas em Lisboa, esse artigo conclui pela preponderancia his-
torica do componente criativo sobre os riscos da fragmentagdo, mesmo que, em cenarios de crise,
as analises de conjuntura ressaltem os riscos de cisdo no processo integrativo europeu.
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Abstract

The Schengen Acquis is responsible for the free movement of persons in European Union (EU).
Despite its origin outside the institutional structure of the EU, it was integrated by EU Member Sta-
tes under some flexibility. This mechanism of differentiated integration established a two-speed EU,
with some States moving faster than others in relations to the free movement of persons. Since the
insertion of flexibilities in EU, the debate about the risks of a destructive fragmentation was present,
given disparate speeds that States implement common EU policies. In 2009, the Lisbon Treaty poten-
tiated the flexibilities, established new mechanisms for differentiated integration and subsequently
increased the risk of a destructive fragmentation. Aiming to investigate the reconstruction of some
internal borders in EU and its relationship with the new flexibilities embedded in Lisbon, this articles
conclude by a historical preponderance of the creative component over the risks of fragmentation.

Keywords: European Union; Schengen; Flexibilities.

INTRODUCAO

Um forte pessimismo e descrenga pairam sobre o futuro da Unido Europeia (UE). Em 2013, a
crise na Grécia ndo da sinais de trégua e Inglaterra ameaca retirar-se do processo de integracao. O
ressurgimento das fronteiras internas, abolidas ha mais de duas décadas, foi tema central da ultima
eleicdo francesa, e a Dinamarca restituiu o controle do ingresso de pessoas em seu territorio. Ao pes-
simismo generalizado (DALRYMPLE, 2010), e como resposta para os problemas atuais por que passa
o bloco, de que é exemplo a grave crise econdmica, alguns analistas defendem um aprofundamento
da integracéo na UE. Diante desse quadro altamente controverso, e com foco nas implicacdes da
conjuntura econémica desfavoravel sobre a livre circulagao de pessoas, pergunta-se: esta-se diante
de uma nova onda de evolugao criativa na UE, ou partimos para a temida fragmentacao destrutiva,
como antecipou Stephen Wetherill em 1995 (WETHERILL, 1995)?

Quando Stephen Wetherill cunhou as expressées evolucdo criativa e fragmentacgdo destrutiva
ele referia-se a insercao de flexibilidades pelo Tratado de Maastrich, de 1992, para a adesado dos
Estados a determinados acordos da UE, como, por exemplo, a livre circulagcdo de pessoas, a zona do
euro e a carta social europeia. Sem duvidas, uma maior flexibilidade para os Estados optarem em
participar ou ndo em certos temas da integragao implicava diretamente o risco de uma fragmenta-
¢a0 no processo integrativo que, em um cenario pessimista, levaria a destrui¢do do proprio sistema.
Esse risco, portanto, deveria ser contornado pela concepgao funcionalista de que a cooperagao
entre os Estados evoluiria a partir da percepcao dos ganhos mutuos em fazer parte do conjunto
das areas inseridas na integracao. O Tratado de Maastrich, nesse sentido, constituiu uma aposta na
cooperacao e na evolugao criativa por meio de flexibilidades para o aprofundamento do processo
integrativo do bloco europeu, assumindo os riscos de uma fragmentagao destrutiva.

O Tratado de Lisboa, em vigor desde 2009, possibilita aos Estados-membros uma flexibilidade

sem precedentes nos acordos da UE. Por um lado, o Tratado de Lisboa estabeleceu um procedi-
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mento facilitado para o Estado retirar-se de determinadas areas da integracao. Por outro lado, como
forma de frear ou desencorajar esse comportamento, criou também um mecanismo de afastamento
desse Estado do processo integrativo por decisdo da UE. Ou seja, a UE, ao mesmo tempo em que
concedeu mais flexibilidade aos Estados, também ameacou que o uso dessa flexibilidade pode im-
plicar a expulsdo do Estado da organizagao internacional.

As flexibilidades tem relevancia especificamente importante para os temas compreendidos no
Acervo de Schengen, que tem como caracteristica essencial os avancos e os retrocessos decorrentes
da seguranca ou da inseguranga com que os Estados percebem a livre circulacdo de pessoas entre
suas fronteiras. O Acervo de Schengen constitui a parte do processo de integragdo europeia res-
ponsavel pela livre circulacao de pessoas no espaco comum europeu, formado tanto por Estados-
membros da EU como por Estados ndo-membros do bloco.

A iniciativa do Acervo de Schengen nasceu de uma acgao intergovernamental fora do ambito
da integragdo europeia, e foi introduzido no arcabougo institucional da UE por meio do Tratado de
Amsterdam de 1997. Ele constitui a primeira experiéncia na UE na utilizagdo do mecanismo de coo-
peragao reforcada entre alguns Estados-membros, em que as flexibilidades sdao plenamente ope-
rantes, e que demonstra o funcionamento da evolugao criativa do processo de integracao europeu.

Desde a insercao do Acervo de Schengen na estrutura institucional da UE, os Estados podem
optar por participar de novos aprofundamentos nos temas por ele abarcados. Essa alternativa cor-
responde a fazer uso das flexibilidades, pois o Estado pode optar por permanecer imune as novas
rodadas de integracao. Em 2007, a Corte de Justica da Uniao Europeia® (CJUE) analisou o modo
de operacao das flexibilidades, em que transparece um claro incentivo a participacdo maxima dos
Estados no Acervo de Schengen, e um desestimulo aos Estados que optam por aderir somente a
algumas de suas politicas.

Esse posicionamento da CJUE constituiu uma forca determinante para a reforma das flexibili-
dades no Tratado de Lisboa, inclusive pela previsao da expulsdo de um Estado-membro quando ele
se retirar de parte do Acervo de Schengen. Esse mecanismo busca constranger o comportamento do
Estado que escolhe a la carte no menu do Acervo de Schengen o que, quando e como deseja ade-
rir. As flexibilidades no Tratado de Lisboa sao certamente mais extensas, e agora estdo disponiveis
tanto para Estados como para a UE. Ainda ndo se sabe se, num cenario de crise, e diante dos novos
desejos politicos nacionais que buscam seguranca e estabilidade no Estado, essas flexibilidades po-
tencializadas em Lisboa ndo conduzirdo a fragmentacao destrutiva.

Para responder ao problema colocado nesta introducéo, o artigo divide-se em duas partes,
além de uma conclusdo. Na primeira parte, busca-se compreender os mecanismos de integracao
diferenciada que possibilitaram acoplar o Acervo de Shenguen a UE: a evolucédo criativa. Na segunda
parte, investiga-se como o uso desses mecanismos de integragdo diferenciada foram extremados
no Tratado de Lisboa: a fragmentacdo destrutiva. Na conclusao, um balanco dessas duas posi¢oes

1 Adotar-se-4 Corte de Justica da Unido Europeia para designar o tribunal responsével por interpretar o direito da Unido Europeia,
mesmo que, ao longo do processo integrativo europeu, essa Corte tenha recebido nomes varios, como Corte de Justica das
Comunidades Europeias, por exemplo. Por isso, Corte de Justica da Unido Europeia, nesse texto, refere-se a esse tribunal, independente
do momento histoérico da integragdo europeia, em que outras nomenclaturas lhe antecederam.
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aponta para um momento em que a evolugdo criativa guiara a UE para um novo patamar de inte-
gracgao.

2. Acervo Schengen e a geometria variavel na Uniao Europeia: a evolucao criativa

2.1 Schengen na Unido Europeia: o jeitinho europeu

O Tratado de Roma, de 1957, que instituiu a Comunidade Econémica Europeia (CEE), previa a
criagdo de um mercado comum, em 12 anos, onde quatro liberdades estivessem garantidas: a livre
circulagdo das pessoas, dos servicos, das mercadorias e dos capitais. Apds 55 anos de funcionamen-
to do mercado comum europeu e das reformas nos tratados constitutivos da CEE ocorridas, princi-
palmente, com o Ato Unico Europeu, de 1986, e com o Tratado de Maastricht, de 1992, o mercado
comum segue como uma das principais politicas da UE previstas no Tratado de Lisboa, de 2009.

O mercado comum previsto no Tratado de Roma corresponde a um grau bastante elevado
de integracdo econdmica, em que os fatores produtivos precisam circular liviemente para alcangar
o objetivo de promover um desenvolvimento harmonioso das atividades econémicas. A realizacao
desse objetivo exige a livre circulagdo dos fatores de produgéo, tendo em vista que o empresario e
o trabalhador possam instalar sua empresa ou prestar seu servico em qualquer Estado-membro do
mercado comum, vender os bens produzidos e deslocar o capital obtido tanto com a producao de
bens como com a prestacao de servico.

A logica descrita acima implica que a liberdade de circulacao das pessoas em um mercado
comum deve ser entendida como um fator de producao. O beneficiario do direito a livre circulagdo no
mercado comum ndo é, por isso, qualquer pessoa, mas a pessoa trabalhadora, a pessoa assalariada, a
pessoa como fator de producéo e geragédo de riqueza. Além de essa liberdade restringir-se a pessoa
trabalhadora, ela incide exclusivamente sobre os trabalhadores nacionais dos Estados-membros do
bloco. Por isso, a liberdade de circulacdo de pessoas, na origem do processo de integragcao europeu,
privilegiava exclusivamente os trabalhadores assalariados ou prestadores de servi¢os nacionais dos
Estados-membros. Logo, esse direito a liberdade de circulagcdo nao constituia um direito autdbnomo
dos nacionais dos Estados-membros, mas um direito derivado de ser a pessoa um trabalhador.

O caminho percorrido para a livre circulacao de pessoas alcancar os individuos em geral, e
desvincular-se da relacdo de trabalho, foi alargado com o Ato Unico Europeu, de 1986. Esse tratado
prescreveu o estabelecimento progressivo de um espaco sem fronteiras internas, onde deve ser
assegurada a livre circulacao das pessoas. Mas, sobretudo, esse direito deixou de estar ligado a uma
atividade econdmica para se tornar um direito do cidaddo europeu com o Tratado de Maastricht
ou Tratado da Unido Europeia, de 1992. O Tratado de Maastricht criou a cidadania europeia, e
reconheceu a qualquer cidadéo europeu o direito de circular e permanecer livremente no territorio
dos Estados-membros. Desde entéo, a livre circulagdo de pessoas no bloco europeu ndo esta mais
conectado a uma atividade econ6mica, mas a um direito de cidadania.
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Para a construcao do espaco sem fronteiras internas, foi necessaria a cooperagao dos Estados
para suprimir as classicas fronteiras nacionais e transferir o controle do ingresso de pessoas para
uma fronteira alargada, que constitui a porta de acesso ao espagco comum. Essa foi a estratégia que
impulsionou alguns Estados, antecipando-se aos tratados comunitarios, a iniciarem a construcao do
Espaco Schengen.

O Acordo de Schengen, que da inicio a construcao do Acervo de Schengen?, foi concluido em
1985, por cinco Estados: Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Republica Federal da Alemanha e Franga.
O Acordo de Schengen tem a natureza de um tratado internacional classico, intergovernamental,
ndo pertencendo ao arcabouco institucional e a constru¢cdo normativa do processo integrativo
europeu. Ele constitui uma declaracao de intencdo para suprimir progressivamente o controle das
fronteiras comuns e estabelecer um regime de livre circulacdo aplicavel a todas as pessoas — ndo
somente aos nacionais dos Estados signatarios do Acordo, mas também aos nacionais de outros
Estados-membros do bloco europeu, e mesmo aos nacionais de Estados-terceiros que cruzassem
suas fronteiras.

Em 1990, apds cinco anos de negociagdes consideradas pouco transparentes, foi assinada
a Convencdo de Aplicacdo do Acordo de Schengen entre os cinco paises signatarios originarios
do Acordo de Schengen, com o objetivo de definir as condi¢bes de aplicagao e as garantias para a
execugao da politica de livre circulacdo de pessoas. As principais criticas enderecadas ao, ja entdo,
Acervo de Schengen advieram da forma como as negociagdes foram conduzidas e por sua natureza
extra-comunitaria (COSTA-LASCOUX, 1992).

De fato, o Acervo criava um espaco experimental de aprofundamento da integragao exclusivo
aos Estados signatarios, e que ndo pertencia aos mecanismos e processos de decisdo da CEE. A
natureza desse acordo intergovernamental impossibilitava que Estados-membros da CEE deixados
de fora de Schengen, e que a ele desejassem posteriormente aderir, pudessem negociar os seus
termos. O Acervo firmado entre os cinco Estados desenhava o caminho que seria trilhado pelos
demais Estados-membros para a implementagao da livre circulacdo de pessoas, mesmo que 0s
tivessem excluido do processo de elaboragdo dessa politica.

A decisao dos cinco Estados signatarios do Acervo de Schengen em perseguir uma cooperagao
fora do ambito da CEE deveu-se ao amplo debate que dividia os Estados em dois grupos. De um lado,
alguns Estados-membros desejavam que a livre circulacao de pessoas se aplicasse exclusivamente
aos nacionais dos Estados-membros, o que implicaria a manutencao do controle nas fronteiras
internas para identificar as pessoas beneficiarias da livre circulacdo. De outro lado, alguns Estados
defendiam a livre circulacao para qualquer individuo que se encontrasse dentro do espago comum.
Foi esse ultimo grupo que estabeleceu o Espaco Schengen, ao considerar a supressao dos custos
administrativos nas fronteiras internas como fator econdmico essencial da teoria da integracao
economica (COSTA-LASCOUX, 1992).

Em 1995, o Acervo de Schengen passou a vigorar entre os cinco Estados signatarios, somados
a Portugal e a Espanha. Mesmo que outros paises ja tivessem aderido ao Acervo (Itélia, Grécia, Austria),

2 Acervo de Schengen refere-se a toda construcdo normativa que hoje o compde, e que foi iniciada com o Acordo de Schengen.
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eles ndo possuiam o controle necessario de suas fronteiras para serem plenamente incluidos do
Espago Schengen. O Comité Executivo do Acervo Schengen realizava uma avaliagdo da capacidade
de cumprimento do Acervo por parte do Estado, s6 aprovando sua inclusdo quando considerasse o
Estado apto para executar as suas medidas. Desde sua entrada em vigor, ele possibilitou a abolicdo
do controle nas fronteiras internas entre os Estados-parte e o estabelecimento de uma fronteira
externa Unica, onde é efetuado o controle de acesso ao espago comum.

O Acervo de Schengen, concebido fora do ambito institucional do bloco europeu, foi posto
em operacdo com uma estrutura independente das instituigdes comunitarias. Foi estabelecido
um Comité Executivo, formado por um Ministro de cada Estado-parte, com a responsabilidade de
zelar pela execugdao do Acordo, e cujo procedimento de tomada de decisbes ocorria com base
no consenso. Apesar dessa estrutura autbnoma, os Estados-parte do Acervo tinham o objetivo de
inseri-la, oportunamente, no arcabouco institucional da UE, impondo aos demais Estados-membros
a sua visao de como a politica de livre circulacao de pessoas no bloco deveria funcionar.

A oportunidade de inclusdo do Acervo de Schengen na estrutura institucional da UE ocorreu
com as reformas decorrentes do Tratado de Amsterdam, de 1997, que, dentre outros objetivos,
buscava desenvolver um espaco de liberdade, de seguranca e justica, ampliando e refinando o
conceito de espago sem fronteiras internas. Além disso, o Tratado de Amsterdam transferiu as
fun¢des do Comité Executivo do Acordo de Schengen para o Conselho da UE, unificando o processo
decisorio na estrutura institucional do bloco europeu, e submeteu o Acervo de Schengen e sua
aplicagdo a analise da CJUE.

A criacao de um espaco de liberdade, de seguranca e de justica (ELSJ), em que o Acervo de
Schengen foiincluido, visava, claramente, dois objetivos. Por um lado, buscava garantir que a evolugao
do Acervo de Schengen ocorresse dentro da base de objetivos e principios da UE (unidade, coesao
e solidariedade, cooperacao leal, dentre outros). E, por outro lado, visava que a livre circulacao de
pessoas nao implicasse o aumento da criminalidade transfronteirica, como o trafico de drogas, de
seres humanos, de armas, além de qualquer forma de criminalidade organizada, como o terrorismo.

2.2 Mecanismos de integracao diferenciada: as flexibilidades no Acervo de Schengen

Os mecanismos de integracdo diferenciada se referem a uma variedade de formas de
cooperacao que nao contemplam todos os Estados-membros da UE e que, por isso, distribui de
forma desigual os efeitos politicos entre os paises do bloco (CLOSA MONTERO, 2011). A natureza da
integracao diferenciada exige a concessao de flexibilidades aos Estados-membros para participarem
ou permanecerem a margem da area de cooperagao especifica envolvida pelo acordo internacional.

Historicamente, as flexibilidades, em um processo de integracdo caracterizado pela
supranacionalidade, geraram debates sobre os riscos de uma fragmentacao irreversivel, que
degenerasse a unidade do processo integrativo (ERLHERMANN, 1984). A superacao dos riscos
inerentes as flexibilidades advéem da percepcao de que elas constituem muito mais um meio para
aprofundar a integragdo que um fim em si mesmo (MANIN,1996), ao possibilitar que alguns paises

avancem mais rapidamente, e funcionando como uma forca motriz do processo integrativo.
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Apesar do debate sobre a integracao diferenciada ser mais antigo, as flexibilidades s6 foram
inscritas no direito comunitario com o Tratado da UE, ou Tratado de Maastrich, em 1992. A insercao
das flexibilidades adveio da necessidade de acomodar dois temas considerados sensiveis na agenda
no bloco: a implantacdo da zona do euro (Unido Econdmica Monetaria®) e da Carta Social Europeia“.
Para essas duas politicas, os Estados-membros puderam optar em aderir ou ndo ao aprofundamento
do processo integrativo. A implicacdo em permanecer fora dessas politicas constituia na nao
participacdo no processo decisorio sobre a evolucao desses temas.

O Tratado de Amsterdam, de 1997, criou um mecanismo de integracao diferenciada para
integrar os acordos internacionais (Acervo de Schengen e Carta Social Europeia) que nao faziam
parte do acervo comunitario na arquitetura institucional na UE: a cooperacao reforcada. A ldgica da
cooperagao reforcada é de que os Estados-membros que desejam avancar no processo integrativo
nao devem ficar atados aos paises que buscam uma integracdo mais lenta e menos extensiva.

A estratégia politica, na origem da cooperacao reforcada, consistia na concepcao de que os
Estados agem com maior cautela ao bloquear uma negociagao que pode acarretar o seu abandono
pelos demais Estados, e, por consequéncia, a implementacao da integracdo sem a sua participagao.
Mesmo que o Estado nao participe da cooperagao reforcada e nao seja afetado por suas decisdes,
ele também nédo é capaz de participar das negocia¢des nessas areas e, portanto, de defender seus
interesses na evolucao do processo integrativo.

A cooperacao reforcada foi estabelecida no Tratado de Amsterdam com dois objetivos. O
primeiro foi recepcionar o Acervo de Schengen e a Carta Social Europeia, que constituiam projetos
de cooperacao em areas especificas estabelecidas fora da arquitetura institucional da UE. O segundo
era evitar que novos aprofundamentos viessem a ocorrer pela via intergovernamental, colocando
a disposicao dos Estados-membros um instrumento de integracao diferenciada que pudesse ser
ativado, mas cujo desenvolvimento se vinculava a estrutura comunitaria.

Quando o Acervo de Schengen foi recepcionado pela UE, os Estados puderam adentrar a
cooperacao reforcada (opt-in), ou ainda, apOs experimentar a participagdo no Acervo, se retirar
desse mecanismo (opt-out), utilizando plenamente das flexibilidades ofertadas. Os Estados poderiam
ainda opt-in para medidas especificas, como o asilo, e a imigracao, por exemplo, sem a necessidade
de vincular-se a completude do Acervo de Schengen.

A origem intergovernamental do Acervo de Schengen aliada a sua inclusdo, no Tratado de
Amsterdam, na forma de um mecanismo de cooperacao reforcada, em que os Estados podem opt-
in/opt-out, criou um acordo de geometria variavel. A geometria variavel é definida como um sistema
em que diferentes grupos de Estados, membros ou ndo de um processo de integracao, participam
de diferentes politicas vinculadas a esse processo (CLOSA MONTERO, 2011). Por sua natureza inicial
ser intergovernamental, aderiram ao Acervo de Schengen paises que ndo séo membros da UE. Além
disso, pelo fato de, quando de sua recepcao pela UE, alguns paises optarem por ndo se vincular ao

Acervo, nem todos os paises da UE dele participam, criando a seguinte geometria variavel:

3 Desde o seu inicio, a Unido Econdmica e Monetaria funcionou dentro do arcabouco institucional da UE, mesmo que os Estados
pudessem escolher em fazer parte da zona do euro ou permanecer com suas moedas nacionais.

4 A Carta Social Europeia constituia um acordo intergovernamental entre 11 Estados que, assim como o Acervo de Schengen, foi
integrada a estrutura institucional da UE com o Tratado de Amsterdam.
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e Estados-membros da Unido Europeia e parte do Acervo de Schengen;
e Estados-parte do Acervo de Schengen que ndo séo membros Unido Europeia;

e Estados que, apesar de membros da Unido Europeia, ndo participam do Acervo
de Schengen.

Essa geometria variavel inicial torna-se mais complexa ao se considerar que os Estados-
membros da UE, mas que ndo séo partes do Acervo de Schengen, podem selecionar quais politicas
cobertas pelo Acervo eles desejam exercer o direito de opt-in. Essa dinamica estabelece feixes em
que o Estado se vincula mais estreitamente a integracdo europeia, e feixes em que se ele distancia
politicamente do projeto integracionista.

Outro aspecto importante diz respeito aos Estados que, apesar de membros da Unido
Europeia, ndo participam do Acervo de Schengen. Razbes diferentes explicam a ndo participacéo
desses Estados nas fronteiras comuns. Enquanto, de um lado, Inglaterra, Dinamarca, Irlanda e Irlanda
do Norte optaram por néo aderir ao Acervo de Schengen e manter a soberania sobre suas fronteiras,
de outro lado, Roménia, Bulgaria e Chipre ndo relinem os requisitos para o cumprimento do Acervo
de Schengen, segundo o Conselho da EU, érgao responsavel por aprovar o ingresso dos Estados
candidatos. Para zelar pelas fronteiras comuns, o bloco serve-se da Hungria, Eslovaquia e Eslovénia
como Estados-tampao. Participar do mecanismo de cooperagao reforcada constitui um encontro
entre o interesse do Estado e a aprovacao do Conselho da UE.

Como se pode verificar, do momento em que os cinco Estados decidiram, em 1985, suprimir
as fronteiras internas até a incorporacao e desenvolvimento do Acervo de Schengen na arquitetura
institucional da UE, a evolucao criativa foi uma de suas caracteristicas fundamentais. Mesmo na
presenca de divergéncias quanto a forma do Acordo e quanto ao seu conteldo, os Estados foram
capazes de buscar uma unidade na diversidade de interesses que os impulsionam a cooperar
na construcdao de um espago comum de liberdade. Os mecanismos de integracao diferenciada
constituem uma ferramenta para evoluir criativamente o processo de integragdo europeu, mesmo
gue esses mecanismos criem uma integracao que caminha em multiplas velocidades e que carregue
consigo um risco de fragmentacao destrutiva, quando essas velocidades tornam-se demasiadamente
dispares, paralisando alguns Estados e fazendo com que outros caminhem a passos largos rumo as
novas fases da integragao.

3. As flexibilidades do Acervo de Schengen no Tratado de Lisboa: a fragmentacao destrutiva

3.1. As formulas opt-in/opt-out

Em 2009, o Tratado de Lisboa potencializou as flexibilidades. Essa decisdo inscrita em Lisboa
teve origem em decisdes da CJEU que analisou o uso que os Estados fazem desses mecanismos. As
decisdes da CJUE apontam, sobretudo, para um desestimulo aos Estados que se comportam como
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consumidores na gondola do Acervo de Schengen, em que compram somente aquilo que desejam,
quando desejam, na quantia que desejam e, se caso nao gostarem, devolvem. A questdo que se
coloca, portanto, nesse novo desenho institucional, é se os Estados comprardo mais, ou deixarao
de comprar. E a razdo por tras disso é simples: os Estados-membros da UE ainda respondem aos
interesses nacionais e, em cenarios de crise, 0os nacionais demandam maior responsabilidade do
Estado pela contensao de seus efeitos. Nessa conjuntura, o medo da fragmentagao destrutiva torna-
se real, pois a maior flexibilidade conferida pelo Tratado de Lisboa pode implicar a excluséo do
Estado de determinada area da integragdo europeia ou, em um cenario intermediario, a paralisacéo
do aprofundamento do processo integracionista.

Quando o Acervo de Schengen foi recepcionado pela UE, alguns Estados-membros optaram
por preservar o controle em suas fronteiras ou s6 aderir em parte ao Acervo, fazendo uso das
férmulas opt-in/opt-out. O regime geral das formulas opt-in/opt-out, no Tratado de Amsterdam,
estabelece que nenhuma medida adotada pelos 6rgaos da UE, assim como nenhuma decisdo da
CJUE interpretando essas formulas, vinculara os paises que fizeram uso das flexibilidades.

Esses Estados, portanto, analisam, caso a caso, as medidas do Acervo de Schengen de que
pretendem fazer parte, tendo a sua disposicao uma larga margem de manobra, indisponivel aos
demais Estados da UE. Eles podem aderir, por exemplo, somente aquilo que vai ao encontro dos
interesses nacionais, nao tendo obrigacao de aceitar termos que possam causar alguma repercussao
doméstica negativa, caracterizando um comportamento tipico de free-rider. Além disso, eles podem
influenciar o processo decisorio da medida a ser adotada, ndo assumindo compromissos no caso
da aprovacao ocorrer em desacordo com seus interesses, e ainda estudar com mais parcimonia
as consequéncias da adocao de medidas especificas antes de sua adocao, ja que podem opt-in a
qualquer tempo.

O Acervo de Schengen foi submetido a um regime especifico de flexibilidades, menos extensas
que a do regime geral. Essas flexibilidades possibilitam aos Estados solicitar, a qualquer tempo,
aderir as medidas do Acervo, sem exigir o consenso de votos do Conselho da EU para aprovar a
participacao dos Estados. Além disso, estabelece que esses Estados possam participar do processo
decisério das medidas baseadas no Acervo de Schengen, mediante a notificacdo ao Conselho de seu
desejo em tomar assento na negociacao. Esse mecanismo ainda prevé que se, dentro de um prazo
razoavel, esses Estados ndo notificarem o Conselho de seu desejo em participar, os demais Estados
estdo automaticamente autorizados a prosseguir com a negociagao.

A CJUE, em 2007°, pode se pronunciar a respeito da extensao e da forma como as flexibilidades
sao utilizadas pelos Estados. A CJUE deixou nitido um entendimento que limita o uso especulativo
desses mecanismos por parte dos Estados, e que visa um engajamento mais profundo com as
politicas do Acervo de Schengen.

O pronunciamento da CJUE foi motivado pelo interesse do Reino Unido em adentrar
o processo decisorio de medidas do Acervo de Schengen em areas da integracdo de que nao
participava. A solicitacdo, contudo, foi recusada pelo Conselho da EU. De forma objetiva, a CJUE

5 United Kingdom v. Conselho, C-137/05 e C-77/05, 18 dezembro de 2007.
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buscava responder a seguinte pergunta: é possivel um Estado participar do processo decisério de
uma medida que aprofunda uma politica da qual o Estado nao faz parte?

Responder essa pergunta implica estabelecer os limites das flexibilidades. Em caso de resposta
afirmativa, as flexibilidades sdo potencializadas para permitir ao Estado participar do processo
decisorio sem que tenha se vinculado a essa area da integracéo, podendo, entdo, guiar o processo
integrativo sem arcar com os custos da participacdo. A resposta negativa a pergunta, contudo,
comprime as flexibilidades ao exigir do Estado que se vincule a medida do Acervo de Schengen
da qual deseja participar do processo de aprofundamento da cooperacao. Pela resposta negativa,
posicionou-se a CJUE.

A decisdo da CJUE foi interpretada como um movimento em dire¢do a maxima participacao
dos Estados-membros no Acervo de Schengen. A CJUE atuou no sentido de forgar os Estados que
desejam participar de certas medidas especificas no Acervo a aceitarem todo o desenvolvimento
legal anterior conectado aquela medida. Contudo, outra leitura aponta que essas decisdes podem
alavancar muito mais os riscos da fragmentacdo (FLETCHER, 2009), pela ndo participagdo em
nenhuma medida, que incentivar a maxima participacao.

A CJUE enviou um claro sinal de desaprovacdo quanto ao exercicio das flexibilidades de
forma descomprometido com o projeto integracionista no que diz respeito as medidas baseadas
no Acervo Schengen. Deve-se verificar se esse posicionamento da CJUE tera o condao de incentivar
a integracdo ou se afastara os Estados rumo a fragmentacdo. De qualquer forma, a tensdo entra
a CJUE e os Estados refletiu diretamente no novo regime de flexibilidades previsto no Tratado de
Lisboa.

3.2 Entre a hesitacdo do comprometimento e o medo de expulsao

Em tempos de crise politica, acomodar as diversidades dos Estados-membros da UE, e
manter a unidade do bloco, torna-se o eixo central de atencdo das instituicdes europeias e de
seus Estados. Nesse sentido, o Tratado de Lisboa possibilita novos mecanismos de diferenciacao e
acrescenta flexibilidades a extensao das férmulas opt-in/opt-out. Pode-se interpretar esses novos
mecanismos como uma margem de manobra necessaria para que os Estados possam contornar
suas adversidades. Em contrapartida, eles estabelecem uma linha muito ténue entre a acomodacao
da diversidade e o rompimento da unidade do processo integrativo.

Em Lisboa, as flexibilidades do Acervo de Schengen vieram acompanhadas de novos
mecanismos de integracao diferenciada e sofreram alteracdes importantes. Dentre elas, a criacao de
uma nova formula opt-out que pode ser utilizada quando os Estados desejarem se retirar de medidas
especificas no Acervo de Schengen. Essa nova férmula opt-out criou um mecanismo derrogatorio/
denuncia das medidas especificas a que os Estados ja haviam solicitado a sua adogao.

Essa nova formula opt-out implica, diretamente, o aumento da inseguranca e da
imprevisibilidade quanto aos Estados-parte do Acervo de Schengen que ndo fazem uso das
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flexibilidades. De fato, quando os Estados tomam assento no processo decisério, e buscam uma
estratégia mais agressiva para aprofundar a integracdo, como ocorreu em outros momentos, eles
deverao ser mais cautelosos, pois ndo podem causar medo ou desconforto em outro Estado, sobre o
risco de ouvir: eu ndo participo mais. Essa férmula estabelece uma valvula de escape para o Estado
gue sentir que a negociacao dirige-se para um desfecho contrario aos seus interesses. Ela enquadra
0 processo decisorio em um espectro estreito de possibilidades que limita uma negociagdo mais
agressiva por parte dos Estados sob o risco de seus parceiros utilizarem a valvula de escape.

Pode-se visualizar trés cenarios distintos no comportamento dos Estados, a partir do
momento em que passarem a fazer uso dessa nova formula de opt-out. Um cenario mais otimista
infere que, com tantas margens para manobras — participar do processo decisorio e se retirar, aderir
posteriormente, denunciar medidas especificas — os Estados tenham a oportunidade de experimentar
certos aprofundamentos na integracdo que, num desenho institucional menos flexivel, certamente
nao participariam. Tanta margem de discricionariedade ao Estado pode também conduzir a um
cenario pessimista, em que os Estados que ndo fazem uso das flexibilidades deixem de investir
em negociagdes de aprofundamento, sendo que os demais Estados participantes, apos longas e
extenuantes rodadas de negociacado, simplesmente se retirem. Por fim, um cenario realista aponta
para um avango mais parcimonioso do Acervo de Schengen, tendo em vista que os Estados mais
agressivos tenderao, sob o risco dos demais se retirarem das negociacdes, a avancar mais lentamente.

Além da novidade da formula opt-out e suas implicagdes, o cenario fica mais complexo
diante do mecanismo que o uso dessa férmula desencadeia nas instituicbes da UE. No Tratado
de Lisboa, é a UE que delibera qual a extensdo do Acervo de Schengen de que o Estado sera
afastado, apos a opgao pelo uso da nova férmula opt-out. Esse mecanismo confere a UE o direito de
expulsar do Acervo o Estado-membro que optou por se retirar das medidas de aprofundamento da
cooperacao, apos ja ter aderido ao seu processo decisério. Em esséncia, esse mecanismo incentiva
a maxima participacao dos Estados por meio de uma ferramenta que, ao mesmo tempo, confere
maior flexibilidade ao Estado e mais poder a UE para decidir sobre a extensao do exercicio dessa
flexibilidade. Em resumo, o Tratado de Lisboa coloca a seguinte situagao: ou participa de tudo, ou
corre o risco de ndo participar de nada.

Esse mecanismo tem como objetivo guiar as flexibilidades por uma base de principios mais
sélida e coerente (FLETCHER, 2009). A logica por detras desta reforma é disciplinar o comportamento
dos Estados na utilizacdo das féormulas opt-in/opt-out em sua relacdo com a UE. Do ponto de vista
do Estado, busca desencorajar a acao internacional que nao reflete cooperagao, mas, simplesmente,
o interesse nacional de se engajar em algumas medidas do Acervo que tem o potencial de |he
serem benéficas, sem vincular-se aos objetivos do projeto de integracao. Do ponto de vista da UE, €
incentivar as suas instituicbes a buscar um avanco comum dos interesses do bloco, delegando-lhes
mais poderes para regular a extensdao com que se faz uso das flexibilidades.

Alguns autores, contudo, tem chamado atencgado para o fato de que o novo mecanismo das
flexibilidades, ao invés de conduzir a um medo de expulsao e gerar mais integracao, podera resultar
numa fragmentacao destrutiva, uma vez que possibilita a denuncia pelos Estados de medidas do
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Acervo a cujo processo decisorio ja se vincularam (CARRERA, GEYER, 2007). Nesse sentido, uma
reflexdo necessaria ao Estado, antes de optar por se retirar do processo decisério da medida
especifica, é se ele prefere ser um espectador do aprofundamento do Acervo de Schengen, ou se
ele deseja exercer algum papel na evolugdo dessas medidas. Esse questionamento é imprescindivel,
pois implica diretamente atuar na defesa dos interesses nacionais no desenho futuro da integracéo
da UE, ou deixar que o processo integrativo siga um rumo que, muitas vezes, pode nao ser o mais
adequado segundo os interesses do Estado.

Essa politica da UE pode conduzir a dois caminhos. Por um lado, ela forga os Estados a maxima
participacao, ja que o Estado ndo aceitam, passivamente, serem excluidos do processo decisorio de
uma medida da UE. Nesse sentido, o Tratado de Lisboa confirmaria, mais uma vez, a tendéncia a
evolucao criativa inerente ao bloco europeu, e o sucesso da manutencdo da unidade diante das
diversidades nacionais. Por outro lado, o Estado, a partir de uma primeira decisdao de opt-out, ndo
exercendo mais influéncia ativa na evolucao das medidas do Acervo de Schengen, e ainda podendo
ser excluido pelo Conselho da UE de outras partes do Acervo, se constituiria em um naufrago que
segue o fluxo da corrente, e que dela pode se desgarrar. O Estado que exerce o direito de opt-out
em uma medida a que ja havia se vinculado, resta inerte a evolugao do processo integrativo, que
prosseguira na sua auséncia. Essa dinamica pode, a cada nova medida, deixar o Estado mais isolado,
o que levaria, naturalmente, a fragmentagao destrutiva.

Consideracoes Finais

A implementacao da livre circulagdo de pessoas no bloco europeu foi uma das areas em que a
evolugao criativa se manifestou de forma nitida e continua no tempo. Pode-se apontar poucas areas
em que tamanha evolucéo criativa tenha ocorrido, como, por exemplo, o caminho tracado pelos
direitos humanos no bloco, ou a definicdo progressiva das competéncias para o exercicio da politica
externa da UE. Esse caminho, contudo, sempre foi trilhado sobre uma linha muito ténue, que busca
acomodar as diversidades dos 27 Estados-membros em uma arquitetura institucional guiada por
principios e objetivos pautados pela coeréncia, pela solidariedade e pela cooperagéo leal, dentre
outros.

O Acervo de Schengen iniciou fora do ambito institucional da UE. A estagnacao do bloco para
evoluir na tematica da livre circulacao de pessoas foi a razdo que levou alguns paises a langar mao
de uma iniciativa intergovernamental para tratar desse tema. Mas, esse projeto tinha os olhos no
futuro, pois o Acervo de Schengen foi construido para se adaptar a moldura da UE. Essa estratégia
alternativa, em sua origem, ja carregava a grande questao: sera que levara a evolucao criativa, ou a
fragmentacgao destrutiva?

A evolugao criativa prevaleceu e, alguns anos depois, com o Tratado de Amsterdam, surgiu a
oportunidade de inserir o Acervo na arquitetura institucional da UE. Nos anos anteriores, contudo, o
Acervo cresceu um pouco disforme: Estados terceiros tornaram-se parte do Acervo, e Estados-mem-
bros da UE ndo suportavam a idéia de suprimir as velhas fronteiras internas e oferecer liberdade
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para que as pessoas cruzassem suas fronteiras. A UE respondeu aos Estados mais conservadores em
relacdo a nova configuracao das fronteiras ofertando-lhes liberdade, e estabeleceu um regime de in-
tegracao diferenciada por meio das flexibilidades. Os Estados foram recebidos com suas limita¢des
e acomodados no desenho institucional da UE, demonstrando mais uma vez a forca da evolucao
criativa do bloco.

As flexibilidades consubstanciadas nas formulas opt-in/opt-out mostraram-se capazes de evi-
tar a estagnacao politica da livre circulacdo de pessoas no bloco. Como um contrapeso ao trata-
mento diferenciado, coube a CJUE disciplinar o seu. A interpretacdo da CJUE visou engajar alguns
Estados aos principios que norteiam a integracao europeia, e repercutiu, diretamente, na transfor-
macao do mecanismo que rege as flexibilidades no Tratado de Lisboa.

A evolucao criativa novamente superou o medo da fragmentagéo destrutiva. A UE respondeu,
no Tratado de Lisboa, com mais flexibilidades para os Estados, com o objetivo de fornecer-lhes
meios contra a estagnacao e a favor da acomodacao das diferengas entre os Estados-membros. A
UE ndo desconsidera os riscos da fragmentacdo destrutiva, por isso ela regula os mecanismos de
integracdo diferenciada. Mas, o uso que os Estados fazem desses mecanismos € que pode ferir a
unidade e a coeréncia do processo integrativo. A nitidez desse risco fez com que a UE, em Lisboa,
reservasse mais poderes para si, permitindo-se determinar a expulsdo do Estado de partes do Acer-
vo de Schengen, quando ele faz uso incoerente das flexibilidades, ou abandona o aprofundamento
das medidas que visam a livre circulagdo de pessoas no bloco.

Muitos se surpreendem quando a UE desata os nds das constantes crises pelas quais passa o
seu processo integrativo. Década apds década, a UE se reorganiza com novos instrumentos em be-
neficio da cooperacédo, e responde com mais integracao, além de criar flexibilidades que conservam
a sua unidade e a sua coeréncia. A historia do processo integrativo europeu indica que se presencia
mais uma fase em que a evolugao criativa superara a fragmentacao destrutiva.
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