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RESUMO

Apos a Segunda guerra, incrementou-se o processo de integragdo no ambito
europeu. Houve, no decorrer de quase 60 anos, a instituicio de Orgaos
supranacionais, com competéncias necessarias para afirmacéo deste processo, com
a argamassa de uma Constituicdo material, manifesta nos tratados comunitarios,

aplicavel aos membros da Unido Européia.

Este texto constitucional supranacional passou a coexistr com as
constituigdes internas dos Estados integrantes da Unido Européia. A compatibilidade
entre dois ordenamentos N0 mesmo espacgo tornou-se questdo das mais polémicas,
surgindo indagacfes diversas, dentre as quais a natureza desta Constituicdo

supranacional, a dimensédo da soberania e da nova forma de Estado.

O presente trabalho pretende demonstrar ser possivel a interlocugdo entre

uma constituicdo supranacional e as constituigdes internas dos Estados-membros de

uma comunidade internacional, tomando como paradigma o modelo europeu.

PALAVRAS-CHAVES: Unido européia, constituicdo supranacional, soberania.



ABSTRACT

With the advance of integration among European countries in the post World
War Il, the creation of supranational enterprises, the development of an European
Constitution existing with the internal constitutions of the member countries of the
European Community, the compatibility between both jurisdictions on the same
territory has become the most controversial issue, several questions arise, among
them the nature of supranational constitution, questions about sovereignty and the

new form of state.

This paper work aims to demonstrate the possibility of dialogue between a

supranational constitution and the internal constitutions of the Member States of an

international community, taking as a paradigm the European model.

KEYWORDS: European Union, Constitution, sovereignty.
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1. INTRODUCAO

O Estado, em sua complexidade e constante transformacéo, traz consigo
temas infindaveis de estudo e que podem ser analisados sob 6ticas diversas, a luz
de ramos distintos da ciéncia, a exemplo do direito, em especial, da Teoria do

Estado.

Na era da especializagédo e da interdisciplinaridade, a Teoria do Estado néo é
um ramo isolado do Direito. Ao contrario, vale-se de outras ciéncias para atingir seu
objetivo, qual seja a reflexdo teorética da realidade politica do Estado no que tem de
essencial, aprofundando em sua génese, evolugdo, organizagao, finalidade,

tendéncias, dentre outros.

E para que este objetivo seja atingido, a Teoria do Estado recorre a Politica,
Economia, Historia, Filosofia, Sociologia, dentre outras ciéncias, para definir
conceitos e principios que demandam constantes reformulagbes, em razdo das

reiteradas mudangas de paradigmas constitucionais.

Amparado nessa idéia e observando os eventos politicos que levaram a
consolidagdo da Unido Européia, surge uma nova forma de Estado, sem

precedentes na Historia.

Nessa linha de argumentacao, torna-se necessério que o direito, em conjunto
com outras ciéncias, por meio principalmente da Teoria do Estado, redefina alguns
principios e reformule alguns conceitos para explicar a nova realidade, uma vez que

alguns conceitos classicos perderam o seu sentido.

E esta é a pretenséo desta dissertacdo, mediante método l6gico-descritivo,
ao observar o fenbmeno ocorrido na evolucdo das Comunidades Européias, em
sintonia com o processo de globalizagdo ou mundializagédo, que modifica o conceito

de soberania externa.
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O paradigma da soberania externa, essencialmente hegeliano, atinge seu
maximo fulgor e, simultaneamente, sua tragica faléncia na primeira metade do
século XX, com os dois conflitos mundiais, e que assinala, por assim dizer, seu

suicidio.

Seu fim é sancionatério, no plano do direito internacional, pela Carta da
ONU, lancada em S&o Francisco em 26 de junho de 1945, e
sucessivamente pela Declaracdo Universal dos direitos do homem,
aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembléia Geral das Nacdes
Unidas. (FERRAJOLLI, 2002, p. 39)

O processo de mundializacdo teve inicio, pois, com as diversas

transformacdes ocorridas no ambito dos Estados ocidentais, durante o século XX.

Com o fim da Segunda Guerra e suas consequéncias devastadoras, o0 receio
de outra guerra e a necessidade de reconstrugcdo da Europa, os Estados
hegembnicos comegaram a se preocupar com o futuro, em busca de solugdes para

manutencdo da paz mundial.*

Neste contexto, surgiu a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU)? cujo foco
era a manutencdo da paz e do desenvolvimento de todos os paises do mundo, para

substituir a frustrada Liga das Nagodes.

Mario Lucio Quintdo Soares, ao discorrer em sua obra sobre a importancia da
Teoria do Estado para a formacdo e compreensao juridica, demonstra que o Estado
e, por consequéncia, seus conceitos classicos, vivenciam uma crise perante o

processo de globalizacéo.

1, . . o a . .
Apbs a Segunda Guerra, sentiu-se a necessidade da criacdo de mecanismos eficazes para proteger
os Direitos Humanos nos diversos Estados, pois ndo se podia mais admitir o Estado nos moldes
liberais classicos de nao-intervencdo. O Estado consagrou-se, entdo, como administrador da
sociedade e aproveitou-se dos lagos internacionais criados para estabelecer um nicleo fundamental
de Direitos Humanos Internacionais. (MAGALHAES, José Luiz Quadros de. 2000, p. 50)
2 Em 1944, com o acordo de Bretton Woods, foram estabelecidas regras para relacdes comerciais e
financeiras entre os paises industrializados e criados o International Bank for Reconstruction and
Development e o International Monetary Fund, ambos com o objetivo de regular a economia
internacional. Neste periodo, por imposicdo do acordo, o délar americano ganha destaque mundial,
haja vista a obrigatoriedade de cada pais adotar medidas monetarias que mantivesse a taxa de
cambio de suas moedas dentro de um determinado valor indexado ao dolar, que por sua vez, estava
vinculado ao cAmbio do ouro.
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Esta crise resulta de algumas transformag¢fes como a “diluigdo do conceito de
soberania, a reengenharia do Estado na 6tica da ideologia neoliberal, a criagdo dos

espacos comunitarios” (SOARES, 2008, p. 3), dentre outras.?

Nas JUltimas décadas, em principio por questbes econdmicas e
mercadolégicas, os Estados passaram a integrar seus mercados, bem como a

reduzir gradativamente suas barreiras tarifarias.

Na trilha das Comunidades Européias surgem outros blocos, tais como o
MERCOSUL e o NAFTA, mediante a assinatura de tratados internacionais

pertinentes.

Especificamente, no caso das Comunidades Européias, o processo de
integracdo extrapola a mera questdo mercadoldgica, pois consiste em uma
organizagéo de Estados democraticos europeus empenhados em um projeto comum

de paz e prosperidade, incluindo livre circulagéo de bens, pessoas e servicos.

Para que tal objetivo fosse alcangcado, as Comunidades se organizaram
atraveés de delegacdo de competéncias de Estados membros, derivadas de tratados
comunitarios, composta pelos seguintes 6rgédos: Parlamento, Conselho, Comisséao
Européia, Tribunal de Justica, Tribunal de Contas, Comité Econémico e Social,

Comité das Regides, Banco Central Europeu e Banco Europeu de Investimento.

Verifica-se que alguns desses organismos transnacionais, no uso de suas
atribuicdes, interferem nas questdes comunitdrias dos Estados membros das
Comunidades, ao mitigar sobremaneira a sua autodeterminacédo, trazendo a tona a

crise de conceitos juridicos classicos.

A questdo torna-se mais complexa quando se observa que essa estrutura
transnacional se funda em tratados comunitarios, que equivalem a uma Constituicao

Européia, em sentido material.

% E complementa: A crise do Estado contemporaneo, em face da mundializacdo, e os mecanismos
administrativo-politicos para sua superacdo através da reengenharia do Estado constituem tema
constante das reflexdes pertinentes a Teoria do Estado e ao Direito Comunitario. (SOARES, 2000, p.
182)
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Tal texto constitucional, de observancia obrigatoria, n&o substitui as

constituicdes internas dos Estados Membros, ao contrario, coexiste com estas.’

Indaga-se: Como compatibilizar tais ordenamentos juridicos em um mesmo
territorio? Como entender, com conceitos classicos, a existéncia de uma constituicao
transnacional que deve coexistir com as constituicdes internas dos Estados-
membros das Comunidades? H&a a submissdo de um 6rgao jurisdicional interno ao

Tribunal de Justica europeu?

Com a presente pesquisa, objetiva-se, a partir do modelo das Comunidades
ou da Unid@o Européia, analisar o alcance desta compatibilizag@o entre constituicbes

diferenciadas.

Esta pesquisa tera como enfoque analitico a dogmética juridica, através do
estudo da doutrina constitucional e do constitucionalismo peculiar a Unido Européia,
bem como de Direito Internacional. Seu intuito é delinear as dificuldades de
implantagdo de uma constituicdo transnacional em relag@o as constituicdes internas,

a interlocugéo entre as mesmas e a nova dimensao da soberania externa.

A partir da andlise bibliografica e de entendimentos firmados pela Corte
Européia, serdo observadas as modificagbes impostas aos elementos essenciais e
constitutivos do Estado, de forma a atingir plena compatibilizagdo entre uma
constituicdo transnacional e as constituicdes internas, que conformam uma

comunidade internacional.

Para tanto, o primeiro capitulo cuidard da realidade do Estado, objeto da
Teoria do Estado, com leitura dialética de seu advento, evolu¢ao ou ruptura, sob o0s

paradigmas cléssicos.’

* Para exemplificar: um processo, que envolve alguma questdo de Direito Comunitario, em tramite
perante o judiciario de um Estado Membro, deve ser remetido ao crivo do Tribunal de Justica, que o
apreciara e decidird se a matéria em comento é comunitaria ou ndo. Em caso positivo, remetera a
guestdo de volta ao tribunal interno, com indicacdo das normas comunitarias que deverao ser
adotadas.

5 Estado liberal ou de direito, constitucionalismo social e o utdpico Estado Democratico de direito
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No segundo capitulo, estuda-se a dimensdo das Comunidades Européias, o
processo de cooperacdo e integracdo dos Estados europeus que levou a
consolidagdo da Unido Européia e a criagcdo de uma nova forma de Estado,

estruturada com 6rgéos supranacionais.

No terceiro capitulo, discorre-se sobre o significado de um texto constitucional
como afirmagéo da soberania popular, como expressao da vontade geral elaborada

por Rousseau, bem como seu reflexo no poder constituinte originario.

No quarto capitulo, revela-se o alcance dos tratados comunitérios, a
transformacdo das comunidades européias em uma unido, por meio de revisdes no

Tratado da Unido Européia, que se tornou materialmente uma Constituicdo européia.

No quinto capitulo, pretende-se abordar a possibilidade de compatibilizacao
entre o Direito comunitério e o direito interno, a nova classificacdo da soberania, que
comporta a transferéncia de competéncias sem desnaturar o Estado, ou seja, a

interlocug&o entre as constituigcdes.
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2. ESTADO: GENESE, EVOLUGCAO E SEUS PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS.

A génese e evolucdo do Estado ndo sédo explicadas, de forma unissona, pela
doutrina. A formacgao originaria do Estado perpassa por teorias que se baseiam em
agregado familiar® ou na reunido de individuos ndo parentes, teoria das forcas. A
evolugdo é percebida desde a Antiguidade, principalmente, com o advento da polis

grega e da civitas romana até o Estado Contemporaneo.

Por ser o Estado o fundamento desta pesquisa, necessario se faz uma
abordagem ao processo histérico de sua origem e evolucdo. No que se refere a

formacao originaria e derivada do Estado, apenas aquela ser& objeto desta andlise.

2.1. Origem do Estado

2.1.1. Formacéo Originéria do Estado

Origem, dentre outros significados, compreende ponto de partida,
procedéncia, razdo pela qual as teorias de formacao originaria buscam explicar o

advento do Estado.

Embora ndo seja facil precisar o momento do surgimento do Estado, pois a
ciéncia ndo dispbe de elementos seguros para reconstituicdo da histéria, ao
analisarmos as principais teorias, chegamos a uma primeira classificagdo, pelo
critério historico-sociologico: em teorias baseadas nos agrupamentos familiares ou

de pessoas que nao integram a mesma familia.

6 Incluindo-se as de justificacao religiosa.
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As teorias baseadas no grupamento familiar tém como referéncia o Estado
ter-se originado da familia’. Tal grupo pode ser subdividido em origem familiar e
tradicdo de um legislador primitivo.

A teoria da origem familiar atribui & entidade familiar o fundamento para
surgimento do Estado. Inclui-se nesta, a origem de justificacé@o teleoldgica-religiosa,
segundo a qual, o Estado nasceu da familia® e da convivéncia natural de seus

membros, de forma desorganizada, em bandos ou hordas.

Essa teoria compreende a teoria patriarcal (ou patriarcalistica), defendida por
Summer Maine, Westermack e Starke, e a teoria matriarcal, cujo principal defensor

foi Bachofen.

Conforme esta teoria, as pessoas viviam como um bando desorganizado, em
estado de natureza, ndo se conhecia casamento e as relagcbes eram promiscuas,
razdo pela qual as proles agrupavam-se em torno da mée, pois 0S pais eram
desconhecidos. Uma vez que a principal referéncia era a figura materna, a

sociedade matriarcal precedeu & patriarcal.’

Em um segundo momento, com o crescimento dos varios bandos ou vérias
hordas, os encontros passaram a ser inevitaveis, bem como os conflitos. As lutas
modificaram o foco para outro fator social: o guerreiro. O guerreiro mais forte
retornava desses conflitos trazendo mulheres, que viviam a sua volta, tornando
possivel, a partir de tal comportamento, a identificacdo da figura paterna. Afirmando-

se como lider o guerreiro mais forte, surgia o Estado patriarcal.

" Mario Lucio Quintdo Soares pondera sobre a “existéncia de sociedades politicas pré-estatais, que
sao, dentre outras, a familia patriarcal, o cla e a tribo, a fatria helénica, a gens romana, a gentilidade
ibérica e a senhoria feudal”. (SOARES, 2008, p. 73)

8 para os religiosos, Adéo e Eva.

® “3Sahid Maluf, ao fazer referéncia aos principais defensores desta teoria, quais sejam, Bachofen,
Grosse, Kohler e Durkheim, assim explica: “De uma convivéncia em estado de completa
promiscuidade, teria surgido a familia matrilinea, naturalmente, por razbes de natureza fisiol6gica —
mater semper certa. Assim, como era geralmente incerta a paternidade, teria sido a mae a dirigente e
autoridade suprema das primitivas familias, de maneira que o cla matronimico, sendo a mais antiga
forma de organizacao familiar, seria o fundamento da sociedade civil”. (MALUF, 2008, p. 63)
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Lado outro, a teoria da tradicdo de um legislador primitivo somente é possivel
de ser imaginada em um momento histérico posterior, quando o grupo, vivendo em

torno de um lider ou patriarca, era por este organizado.

Assim se mantinha, mesmo ap0s sua morte, em razdo das leis deixadas,
estas entendidas como decisfes do lider. Exemplo classico de legislador primitivo é
Hamurabi, que viveu entre 1730 e 1685 a.C., cujo Cddigo é objeto do estudo do

Direito moderno.

O segundo grande grupo de teorias consiste no agrupamento de pessoas que
ndo integram a mesma familia, e se divide em teorias do pacto social e da origem

violenta.

As teorias do pacto social ou contratualistas apresentam em comum a idéia
de que o Estado foi criado a partir da vontade dos homens, que culminou com a

celebragdo de um pacto.

O termo “pacto social” foi utilizado pela primeira vez por Hugo Grotius, para
explicar o surgimento da sociedade (e ndo do Estado). Contudo, merece destaque a
contribuicdo de Francisco de Vitoria, frade dominicano da Escola de Salamanca,
para o Contratualismo, na medida em que atribui a origem do Direito das Gentes a

vontade e acordo dos povos.

Distancia-se pois de uma interpretacdo literal do Doutor Angélico, e
prossegue cada vez mais "contratualista": "portanto o Direito das Gentes
deve considerar-se mais como pertencente ao Direito positivo do que ao
Direito natural”. E por isso, diz ele, que nesta questdo os te6logos n&o usam
0os mesmos exemplos do que os juristas. E, como que animado pelas
proprias palavras, continua: "Ora, se como ficou dito o Direito das Gentes é
de Direito positivo e ndo de Direito natural..." O termo mais, que na frase
anterior concedia certa ambigliidade a fonte do Direito das Gentes, agora
caiu e tornou a afirmacao peremptdria: o Direito das Gentes tem sua origem
nos acordos entre os povos. (LUPI, 2007, p. 05)

Posteriormente, outros grandes pensadores, dentre eles, Hobbes, Locke e

Rousseau, explicaram o surgimento do Estado.
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THOMAS HOBBES

Na concepc¢do de Hobbes, expressa em seu livro Leviathan, o homem é um
ser egoista em sua esséncia, tendendo em seu estado natural a auto-preservacéo,
impondo-se para tanto sobre os demais individuos.

Assim, a ameagca de “guerra de todos contra todos™° é

constante, surgindo a
premissa do homo lupus homini**. Trata-se de posicdo contraria a doutrina

aristotélica, que descrevia 0 homem como um ser naturalmente sociavel.

Para construir uma sociedade, em que haja seguranga, o homem deve alienar
seus direitos individuais em favor de um homem ou de uma assembléia de
homens'?, cuja imagem personifica em Leviathan. A alienacéo de direitos deve ser
feita por cada um dos individuos. Assim, a quem é cedido o direito chama-se
soberano, dotado de um poder ilimitado e irresistivel, e o restante, aqueles que

cedem seus direitos, sdo denominados suditos.

A sociedade civil, portanto, é um produto artificial de um pacto voluntario, que
se explica pelo calculo egoista, haja vista ser a associacao fruto de um interesse e

de uma necessidade, para conter a furia natural dos individuos.

Ao soberano cumpre manter a paz e a segurangca e impedir a guerra,
exercendo sua autoridade. Aquele que tem a espada detém o poder de criar as leis
e impor a forga para que sejam obedecidas, havendo concentragdo das fungdes

estatais. Trata-se da institucionalizagdo do Estado absolutista.

10 Bellum omnium contra omnes

> 0 homem é o lobo do homem.

12 “Cedo e transfiro o meu direito de me governar a mim mesmo a este homem, ou a esta assembléia
de homens, com a condicdo de transferires para ele o teu direito,autorizando de uma maneira
semelhante todas as suas a¢6es”. (HOBBES, 2005, p. 103)



21

JOHN LOCKE

Locke opbe-se ao absolutismo de Hobbes, ao afirmar que o homem né&o vive
em estado de guerra. Ao contrario, sobrevive isoladamente, retirando da terra sua
subsisténcia. Concorda, entretanto, que no estado de natureza o homem nasce livre
e igual aos seus semelhantes, razéo pela qual ndo deve haver leséo ou invasao de

um em relagéo ao outro.

Em certo momento, percebe Locke que se estabelecendo uma cooperagéo
entre eles, cada um poderia exercer sua fungéo, e, valendo-se de sua capacidade a

servi¢o do outro, poderiam ser mais completos.

Inicia-se, desta forma, o pacto da vida comunitaria, sem necessidade de
ceder todo poder a alguém. Em verdade, na Obra Ensaio sobre o Governo Civil,
Locke desenvolve o principio de que o homem delegou ao Estado tdo somente o
poder de regulamentacéo das relacdes externas da vida social e que alguns direitos

sdo indelegéaveis.

Mério Lucio Quintdo Soares chama a atencdo para o fato de Locke ter

teorizado um estado de poder limitado:

Hobbes elaborou seus teoremas para a construcao do paradigma do Estado
absoluto, enquanto Locke teorizou, sob a perspectiva do possessive
individualism, os pilares do Estado limitado. (SOARES, 2008, p. 60)

Ao preconizar que o poder civil deriva do consentimento dos individuos e que
somente ha liberdade se houver limite ao poder estatal, salvaguardando-se o direito
a vida e a propriedade, Locke tornou-se um marco tedrico do Estado Liberal.
(SOARES, 2008, p. 60)

A delegagdo desse poder inclui a nomeagdo de uma autoridade para
solucionar os conflitos. O surgimento Estado coincide com a instituicdo dessa
autoridade, razdo pela qual, para alguns, a teoria de Locke é o embrido da

separacao dos Poderes.
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Na forma de governo pensada por Locke, o legislativo detém o poder
soberano, criando leis que limitam o poder do Estado e do monarca, enquanto este,
na fungdo executiva, administra e decide os conflitos, nos limites estabelecidos pelas
leis, visando sempre a busca pelo bem comum, satisfazendo os interesses da

coletividade.

JEAN-JACQUES ROUSSEAU

Avesso a Monarquia, Rousseau também discorda de Hobbes e da a teoria
contratualista sua méxima expressdo. Para o pensador francés, o estado de
natureza era de felicidade: o homem era sadio, &gil e precisava do essencial para

sobreviver — alimento, mulher e repouso.

Contudo, o homem adquiriu duas qualidades que o diferenciam dos outros
animais primitivos: capacidade de aquiescer ou resistir e necessidade de
aperfeicoar-se, o que culmina com a elevagdo da complexidade das relagdes

sociais.

A propriedade e riqueza tornam o homem um ser perverso, ocorrendo a
transicdo do estado de natureza para a sociedade civil. E para que esta seja
organizada, a fim de que houvesse protecdo as pessoas e bens, necessario fosse

firmado um contrato social, baseado na volonté générale.

Assim, dotado de soberania individual, o homem n&o precisava ceder parcela
dos direitos individuais, com dizia Hobbes, mas, sim, somar a soberania de cada

individuo, a fim de que se formasse uma soberania coletiva, nacional.

E a passagem do eu individual para o eu comum. A soberania individual da
lugar & soberania coletiva e para que esta situagdo se mantivesse, o pacto (contrato)

firmado entre os individuos era fundamental.
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A vontade geral, eixo da construcdo tedrica de Rousseau, se confunde com a

soberania, cujas caracteristicas séo: inalienabilidade e indivisibilidade.

Por fim, inserida nas teorias do grupamento de individuos ndo parentes, ha a

da origem violenta.

Defendida pelos alemées Ludwig Gumplowicz e Franz Oppenheimer, essa
teoria deriva da necessidade das hordas em manterem homens e objetos
conquistados, o que culmina com a instituicdo de cercas em determinada faixa de

territdrio, trazendo consigo a idéia de propriedade.

Dentro desse territorio, vencedores e vencidos convivem em uma hierarquia
de classe vencedora e vencida, constituindo-se a sociedade politica pré-estatal,

nessa estrutura de supremacia de uma minoria sobre uma maioria.

Posteriormente, em um passo evolutivo, todos os individuos do Estado teriam
voz ativa, estabelecendo-se a soberania coletiva, formalizada por textos

constitucionais.

2.2. Evolucéo do Estado

Com o aumento da complexidade das relagbes sociais, as diversas
sociedades politicas refletem um processo historicamente percebido, cujas
caracteristicas peculiares de cada momento, constituem-se em substrato para se

identificar cada fase.
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2.2.1. Estado Antigo ou sociedades politicas pré-estatais

O Estado antigo, oriental ou teocratico coincide com a existéncia das
civilizacdes antigas do Mediterraneo e caracteriza-se pela confusdo entre familia,
religido, sociedade politica e organizagcdo econbmica. Todas essas esferas

formavam um grupo sem diferenciagéo, influenciando-se reciprocamente.

A sociedade politica, forma de dominagdo tradicional na Antiguidade®®,
possuia natureza unitéria, sem qualquer divisdo interior, seja territorial ou de
funcdes, e a religiosidade, cuja influéncia marcante da4 nome ao Estado (teocratico) e

legitima a autoridade dos governantes e o comportamento em geral.

Esta estreita relagdo, ao mesclar Estado e divindade, retrata duas formas

distintas de governo, conforme Dallari:

(a) Em certos casos, 0 governo é unipessoal e o governante é considerado
um representante divino, confundindo-se, as vezes, com a propria
divindade. A vontade do governante é sempre semelhante a da divindade,
dando-se ao Estado um caréater de objeto, submetido a um poder estranho e
superior a ele; (b) em outros casos, o poder do governante € limitado pela
vontade da divindade, cujo veiculo, porém, é um 6rgdo especial: a classe
sacerdotal. H4 uma convivéncia de dois poderes, um humano e um divino,
variando a influéncia deste, segundo circunstancias de tempo e lugar.
(DALLARI, 2009, p. 63)

Nesse sentido, pode-se citar: o bramanismo indiano, cuja casta privilegiada
(brdmanes) tem um rei, ndo s6 designado por Deus, mas também & um deus. O
principe chinés, embora n&o seja um deus, é “filho do céu”. No Egito, o farad era um

deus, enquanto, no Estado hebreu, o rei ndo podia afastar-se dos livros sagrados.

13 Max Weber alerta para o grande contraste entre a casta e a camada estamental mais baixa: “A
cidade da Antiguidade conheceu como perigo principal da diferenciagcdo econbmica, que por isso
todos os partidos tentavam combater, ainda que com meios diferentes, o surgimento de uma classe
de cidaddos com plenos direitos, descendentes de familias de cidaddos plenos, mas que,
economicamente arruinados, endividados, sem propriedade alguma e incapazes de equipar-se para o
servico militar, esperavam de uma revolucao ou tirania a redistribuicdo dos bens de raiz, a remissao
de suas dividas ou sua sustentagdo por meios publicos” (WEBER, 1999, p. 495).
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2.2.2. Estado Grego ou polis

Caracteriza-se esta sociedade politica pela polis, sempre em busca da sua
auto-suficiéncia®. Consistia em uma cidade-estado, misto de fortaleza e estrutura
politica, que se preservava, gragas as lutas, saques e conquistas, ao entorno do

Mediterraneo.

As polis, entretanto, eram constituidas por populagdo e extensdo pequenas,
como um municipio, nos tempos modernos, e formavam um todo econdémico, social

e politico.

Derivou-se das tribos helénicas, que constituiram as castas dos eupatridas,
que se reuniam na Agora, para o exercicio das atividades peculiares da politéia,
sendo reconhecida embrido da democracia direta, embora o direito de participagéo
se concentrasse em uma minoria privilegiada. O Estado grego era formado por uma

maioria escrava, desprovida de qualquer direito.

Hannah Arendt discorre sobre caracteristica interessante desse paradigma de
Estado. Segundo a autora, a igualdade na esfera publica contrastava com a
desigualdade no seio familiar, sendo a propriedade o fator de diferenga. Alerta ainda

sobre a provavel origem familiar do Estado grego.

Historicamente, € muito provavel que o surgimento da cidade-estado e da
esfera publica tenha ocorrido as custas da esfera privada da familia e do lar.
Contudo, a antiga santidade do lar, embora muito mais pronunciada na
Grécia classica que na Roma antiga, jamais foi inteiramente esquecida. O
gue impediu que a polis violasse as vidas privadas dos seus cidaddos e a
fez ver como sagrados os limites que cercavam cada propriedade néo foi o
respeito pela propriedade privada tal como concebemos, mas o fato de que,
sem ser dono de sua casa, 0 homem néo podia participar dos negocios do
mundo porque nao tinha nele lugar algum que lhe pertencesse. (ARENDT,
2007, p. 38/41)

Portanto, dentro da familia o chefe exercia poder sobre os seus familiares e
Seus escravos, eis que proprietario de seus bens, enquanto na esfera publica ndo

havia submissdo, mas igualdade entre aqueles que eram proprietarios de bens.

14 Nas palavras de Aristoteles, autarquia.
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Jorge Miranda, citando Arendt, conclui que a isonomia e igualdade realgavam
perante a lei e a atividade politica. (MIRANDA, 2009, p. 10)

2.2.3. Estado Romano ou civitas

O Estado Romano, demarcado pelas civitas, forma primitiva de Estado,
assentava-se na unidao de grupos familiares (gens), razdo pela qual havia certa
desigualdade, em virtude da concesséo de privilégios especiais para os patricios,

membros das castas superiores.

Ao contrario dos gregos, os romanos davam tratamento diferenciado aos
povos conquistados, através do ius gentius. Reconheciam no Direito das Gentes, um
direito “comum a todo género humano”, conforme definicho de Justiniano,
reconhecido e aplicado as nacgdes civilizadas. Vattel, em sua obra, menciona a
distingéo feita pelo Imperador Romano entre Direito natural, Direito civil e Direitos

das gentes.

O direito natural, diz ele, é aquele que a natureza ensina a todos os
animais.

(--)

O direito civil, diz em seguida o imperador, é aquele que cada povo
estabelece para si mesmo e que é proprio de cada Estado ou sociedade
civil. E esse direito, que a razado natural estabeleceu entre todos os homens,
igualmente observado em todos os povos, se denomina direito das gentes,
como sendo um direito que todas as nagdes seguem.

(--)

As atividades dos homens e suas necessidades conduziram todas as
nacdes a determinarem certas regras de direito. Pois as guerras surgiram e
produziram cativeiros e servid@es, 0s quais sdo contrarios ao direito natural;
porque, originariamente, e por direito natural, todos os homens nascem
livres. (VATTEL, 2004, p. LXXII)

Ao reconhecer um direito das gentes, o Estado romano reconhecia aos povos
conquistados alguns direitos e, consequentemente, as obrigagdes correspondentes
a estes direitos a que se impde o Estado. Contudo, o rol de direitos reconhecidos ao

povo conquistado ndo se igualava ao dos nacionais.
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Sobre a origem do Direito das Gentes, Sdo Tomas de Aquino apresenta dois
fundamentos, um amparado no direito natural, sendo comum a todos 0s seres
humanos e, outro, no acordo de vontade. Lado outro, Francisco de Vitéria, de forma
contratualista, como citado anteriormente, atribui ao acordo de vontade dos povos a
origem do ius gentius, concluindo que este ndo € um bem em si mesmo e que “ndo
tem em si equidade por natureza, mas que foi sancionado pelo acordo dos homens”
(LUPPI, 2007, p. 05)

Com o decorrer do tempo, os plebeus, camadas sociais inferiores, foram
adquirindo novos direitos, através de conflitos sociais e politicos, mas sem deixar de

se reconhecer os privilégios dos patricios ou nobreza romana.

2.2.4. Estado medieval ou sociedades politicas medievais

Estas complexas sociedades politicas coincidem com a Idade Média, época
do obscurantismo da histéria da humanidade ou de transicdo, marcada por grande

instabilidade e heterogeneidade.

A instabilidade decorre da multiplicidade de centros de poder, originados pela
fragmentacdo do Império Romano, e da luta entre a Igreja e o Imperador. O
Cristianismo, as invasdes barbaras e o feudalismo sdo caracteristicas do periodo,

que inviabilizam qualquer estabilidade.

Mas esta instabilidade tem gradagfes. Segundo Jorge Miranda € possivel
identificar duas grandes fases, neste periodo, qual seja uma de invaséo e outra de
reconstrugdo. Na fase das invasfes, a inseguranca geral caminha para uma
seguranca local, na medida em que se parte da decomposicdo do poder ao
estreitamento do poder entre a autoridade da igreja e o poder dos bardes.
(MIRANDA, 2009, p. 15)
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2.2.5. Estado Moderno

Na Renascenca européia constréi-se o Estado moderno, a partir da
transformacdo das monarquias européias. Essa transformagdo passa pela
superacao de duas barreiras, uma no ambito externo, outra no ambito interno, quais
sejam: libertacdo da tutela do papa e superacdo do feudalismo, unificando-se o

poder central.

O principio da soberania do Estado desenvolvida por Jean Bodin torna-se
reconhecida no &mbito externo, pelo Tratado de Westfalia, que pds fim & Guerra dos
Trinta Anos. Ensina Alan Pellet que este tratado abrangia dois tratados, o de
Osnabrick e o de Munster: o primeiro firmado entre Suécia e seus aliados e o
imperador e os principes da Alemanha e, o segundo, entre a Franca e seus aliados

e o imperador e os principes da Alemanha.

Qualificaram-nos como Carta Constitucional da Europa. Em primeiro lugar,
ao consagrarem definitivamente a dupla derrota do imperador e do papa,
legalizam formalmente o nascimento dos novos Estados soberanos e a
nova carta politica da Europa dai resultante. A liquidacdo do império
germanico realiza-se pela transformacédo da Alemanha numa constelacao
de Estados independentes sobre os quais o imperador mantém apenas uma
autoridade nominal. A confederacdo Helvética e os Paises Baixos, que
surgiram antes, séo igualmente reconhecidos como Estados independentes.
Por outro lado, a vitéria das monarquias sobre o papado é confirmada néo
s6 no plano politico, mas também no plano religioso, instituindo-se, assim, a
liberdade religiosa total. (PELLET, 2003, p.53)

Westfalia consiste em importante marco ou antecedente historico do Direito
Internacional, eis que assinala um amadurecimento das idéias e do pensamento,
negando definitivamente a supremacia da Igreja e do Império e reconhecendo os
Estados como iguais, com liberdade de estabelecerem seus estatutos politicos,

dentro dos principios por ele estipulados.

Hodiernamente, o Estado moderno possui caracteristicas bem definidas. Na
concepgcao de Dallari, sdo quatro os seus elementos essenciais: populagéo,
territério, poder e finalidade. Citando a doutrina classica, Mario Lacio Quintdo Soares
menciona trés elementos, desconsiderando o elemento finalidade, vinculado a

sociedade:
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A TGE, em sua formulacao classica, perpassando desde a sua primeira
abordagem pela doutrina alema até sua generalizagdo posterior, e a teoria
do Estado, em seus novos paradigmas, tém distinguido trés elementos
constitutivos do Estado: a populagcdo ou povo, o territério e a soberania
ou poder. (SOARES, 2008, p. 88) (grifos no original)

2.2.5.1. Populacao, Povo e Nacdo: Diferenciacao.

z

A populagdo € um dos dois elementos materiais essenciais do Estado.
Consiste no conjunto de individuos submetidos, em carater permanente, a um
determinado poder coercitivo, “inclusive estrangeiros e apatridas” (BONAVIDES,
1993, p. 57)

O escritor portugués Marcelo Caetano, citado por Mario Lucio, define
populagdo “como mera expressdo numérica, demografica ou econbmica, que
abrange conjunto de pessoas que vivam no territorio estatal ou mesmo que

permanecam nele temporariamente” (SOARES, 2008, p. 143)

Embora populacdo e povo sejam freqientemente utilizados como sindnimos,
um ndo se confunde com o outro. Certo é que, em sentido amplo, como formacao
natural®®, as terminologias podem ser utilizadas de forma indistinta. Contudo, como
bem explica Mario Lucio Quintdo Soares, “ndo se deve confundir o conceito de povo
com o de populacdo do respectivo Estado, vez que o Ultimo ndo possui sentido
juridico” (SOARES, 2008, p. 143)

O conceito de povo seguiu o0 processo evolutivo do Estado possuindo
definicbes diversas ao longo do tempo. Na Grécia e Roma, povo designava uma
classe privilegiada de cidadaos detentores de direitos que variavam de acordo com a
casta social (SOARES, 2008, p. 143).

Rousseau, na obra Contrato Social, refere-se ao povo como “associados, eles

recebem coletivamente o nome de povo e se chamam, em particular, cidadaos,

!® Termo de Mario Lucio Quintdo Soares
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enquanto participantes da autoridade soberana, e suditos, enquanto submetidos as
leis do Estado.” (ROUSSEAU, 2001, p. 23)

Jellinek expressa que “La de ser citoyen, es decir, ciudadano activo que
participa en la formacion de la voluntad comdn, y la de ser sujet, esto es, un
sometido a aquella voluntad”. (JELLINEK, 1954, p. 305)

A partir da Revolugéo Francesa, permanece a idéia de que o povo é detentor
de direitos, formado por integrantes com “capacidade de agir”, mas sem qualquer

referéncia discriminatéria quanto a classe social. (SOARES, 2008, p. 144/145)

Mas foi Jellinek quem relacionou o termo povo ao exercicio de direitos.

Em sintese, aqueles individuos, submetidos ao poder do Estado e que
participam simultaneamente de sua estruturagdo, exercem fungdes como
sujeitos, sendo, pois, titulares de direitos publicos subjetivos,
transformando-se em cidadaos ativos. (SOARES, 2008, p. 146)

Paulo Bonavides define povo como “quadro sufragante, que se politizou (quer
dizer, que assumiu capacidade decisoria), ou seja, o corpo eleitoral”. (BONAVIDES,
1999, p. 73)

Posto isto, em sentido estrito e juridico da denominagéo, povo é formado por
cidadaos, individuos com capacidade de agir politicamente, de exercer o direito de

voto.

Ha que se distinguir, ainda, populacdo e povo de nagdo. Nacdo pode ser
definida como grupo de individuos unidos pela origem comum, pelos interesses

comuns e, principalmente, por ideais e aspiragdes comuns.

Paulo Bonavides, em sua obra Ciéncia Politica, cita os conceitos de Nagao
atribuidos ao francés André Hauriou e ao italiano Aldo Bozzi. Para aquele, Nagéo “é
um grupo humano no qual os individuos se sentem mutuamente unidos, por lagos
tanto materiais como espirituais, bem como conscientes daquilo que os distingue dos

individuos componentes de outros grupos nacionais”. Para este, a idéia é de
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sentimento comum, “derivado da comunhdo de tradigdo, de histéria, de lingua, de
religido, de literatura e de arte”. (BONAVIDES, 1999, p. 79).

Em resumo: nagéo envolve consciéncia, unidade por um sentimento comum,

enquanto povo refere-se ao aspecto juridico e populagédo, numérico.

2.2.5.2. Territério

O segundo elemento material do Estado Moderno € o territorio. Trata-se da
base fisica do Estado, o espaco que ocupa no globo terrestre, que serve de limite ao

seu poder™.

Alexandre Gropalli, citado por Mério Lucio Quintdo Soares (2008, p. 119),

adotando uma concepgéo geogréfica, informa que

Desde o advento do Estado moderno, em que se insculpiu 0 conceito de
soberania, o territério passou a ser compreendido como parte delimitada da
superficie terrestre sobre a qual um Estado exerce exclusivamente o proprio
poder de império.

Apresentando definicdo prépria e detalhada, Mario Lacio Quintdo Soares diz

que

O territério estatal é a base espacial do poder jurisdicional do Estado, isto €,
0 “lécus” onde se exerce o poder coercitivo estatal sobre os individuos
humanos. Compde-se, materialmente, pela terra firme, incluindo o subsolo e
as aguas internas (rios, lagos e mares internos), pelo mar territorial, pela
plataforma continental. (SOARES, 2008, p. 121)

Ainda que adotemos a concepgéo juridica estabelecida por Kelsen, o territério

permanece como elemento essencial do Estado, uma vez que se torna necessaria a

!¢ Conforme Soares, trata-se de uma formulaco feita pelo Direito Internacional Ptblico, em resposta
aqueles (tais como, Donati e Duguit), que acreditam ndo ser o territério um elemento essencial do
Estado. Em contraponto a esta corrente, Carré de Malberg defende que a “condicdo essencial de
todo poder estatal € que o Estado tenha seu préprio territorio, pois uma comunidade nacional tao-
somente esta apta a formar um Estado quando possui um solo”, isto €, uma superficie de terra sobre
a qual possa impor seu poder de império e rechacar a intervencdo de outro Estado.
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delimitacdo do poder e da ordem juridica estatal, cuja validade limita-se & unidade
territorial. (SOARES, 2008, p. 121)

2.2.5.3. Poder

O poder do Estado representa uma for¢ca capaz de manter unida, coesa e
solidéria, uma comunidade humana que vive em determinado territorio. Esse poder é
superior ao poder emanado de qualquer outro grupo social (religi&o, escola,
universidade, organizacdo profissional, etc.), razdo pela qual é caracterizado pela

imperatividade.

Atua o Estado por conseguinte na ambiéncia coletiva, quando necessario,
com a maxima imperatividade e firmeza, formando aquele vasto circulo de
seguranca e acdo no qual se movem outros circulos menores dele
dependentes ou a ele acomodados, que sdo os grupos e individuos, cuja
existéncia ganha ali certeza e personificacdo juridica. (BONAVIDES, 1999,
p. 108)

Jellinek refere-se a este poder como poder dominante. Na visdo do autor, ha
duas espécies de poder: um dominante e outro ndo dominante. O poder nao
dominante caracteriza-se pela auséncia de forca suficiente para obrigar os membros
de uma associacdo a obedecer a ordem.'” Por outro lado, o poder dominante do
Estado € dotado de uma dominacgao, de um atributo disciplinador, coator, irresistivel,

capaz de impedir a desobediéncia.

El poder que esta dotado de esta fuerza es um poder de dominacioén y, por
consiguinte, poder del Estado. La dominacién (Herrschen) es la cualidad
gue diferencia el poder del Estado de todos los demas poderes. Alli donde
hallamos el poder de dominacion, bien sea en una sociedad inserta em la
vida del estado o en um individuo, es porque procede del poder del Estado.
(JELLINEK, 1954, p.322)

17 Um exemplo é a associacdo de um membro a Igreja Catdlica. Segundo a doutrina catolica, por
exemplo, o batismo vem acompanhado de um sinal indelével (6leo) que torna a crianga um membro
daquela associacgao cristd. Contudo, um membro, ao optar por uma vida oposta aquela doutrina, nao
serd impedido por um poder irresistivel, haja vista ndo ser a Igreja detentora de tal poder.
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2.2.5.4. Finalidade

O quarto e ultimo elemento, considerando a concepcdo de Dallari acerca do
Estado Moderno, é a finalidade. O Estado ndo tem um fim em si mesmo. Deve
atender uma finalidade, amparada no bem comum?®, formado pela vontade de todos

os individuos, que justifigue sua existéncia.

El Estado es uma unidad de fin; por esto la doctrina social del Estado as
partir de uma concepciéon de esta natureleza acerca del mismo, ha de
probar cuéles son los fines que elevan a unidad la variedad que se halla
reunida em el Estado.La existencia de tales fines resulta del hecho
psicologico irrefutable de consistir la vida del Estado em uma serie
initerrumpida de acciones humanas, y como toda accion es necesariamente
determinada por um motivo, toda accion es a su vez determinada por um
fin. La eliminacion de toda finalidad, respecto del Estado, em el sentido que
hemos dicho, le degradaria hasta hacer de el uma fuerza ciega y natural, le
robaria toda unidad y continuidad, lo que solo puede ser hijo o de la falta de
claridad o de la ausencia de todo pensamiento. Toda ley, toda disposicién,
todo nombramiento, todo contrato entre Estados necesita tener um fin, y um
fin conforme a la conciencia de sus autores; es decir, um fin racional, o em
caso contrario el Estado no seria sino um gran manicomio. (JELLINEK,
1958, p. 174)

2.3. O Significado de Paradigmas Constitucionais

Para se compreender o Estado contemporéaneo tem-se de dimensionar o
conceito de paradigma, entendido como “consenso cientifico enraizado quanto as

teorias e métodos de compreensdo do mundo” (CANOTILHO, 1999, p. 06).*°

'8 Visgo tomista.

!9 Na concepcdo de Menelick de Carvalho Netto, “o conceito de paradigma, como ja tivemos ocasido
de afirmar, vem da filosofia da ciéncia de Thomas Kuhn. Tal no¢édo apresenta um duplo aspecto. Por
um lado, possibilita explicar o desenvolvimento cientifico como um processo que se verifica mediante
rupturas, através da tematizacéo e explicitacdo de aspectos centrais dos grandes esquemas gerais
de pré-compreensfes e visbes de mundo, consubstanciados no pano de fundo naturalizado de
silencio assentado na gramatica das praticas sociais, que a um s6 tempo torna possivel a linguagem,
a comunicacao, e limita ou condiciona 0 nosso agir e a nossa percepcao de nés mesmos e do mundo.
Por outro, também padece de 6bvias simplificacdes, que s6 sao validas na medida em que permitem
gue se apresente essas grades seletivas gerais pressupostas nas visfes de mundo prevalentes e
tendencialmente hegemobnicas em determinadas sociedades por certos periodos de tempo e em
contextos determinados. “(NETTO, 1999, p. 29)
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Marcelo Cattoni, citando Giovanni Reale, descreve que o0s paradigmas
consistem em pontos firmes da ciéncia em um determinado periodo e que fornecem
modelos para a formulagdo de problemas, permitindo que cientistas, em certo ambito

de pesquisa, encontrem as solugdes.

O paradigma constitui uma verdadeira atividade modeladora, anterior e nao
redutivel inteiramente as componentes logicas, ou seja, as varias leis e,
regras e teorias, que podem ser abstraidas e deduzidas delas. Os cientistas
ndo aprendem as leis e as regras abstratamente, mas junto com o
paradigma do qual, posteriormente, as abstraem (...). Os paradigmas
podem ser anteriores, mais vinculantes e mais completos do que qualquer
conjunto de regras de pesquisa que se possa inequivocamente abstrair
deles. Nesse sentido, portanto, os paradigmas tém fungéo reguladora nas
ciéncias e sdo a verdadeira forca dindmica que determina o seu
desenvolvimento. (OLIVEIRA, 2002, p. 53/54).

Para compreensdo do Estado, segundo Habermas, um paradigma delineia
um modelo de sociedade contemporanea para explicar como normas constitucionais
devem ser concebidas e implementadas para que cumpram naquele periodo
especifico de tempo ou contexto o sentido ou fun¢des normativas que lhe foram
atribuidas. (OLIVEIRA, 2002, p. 54)

Assim, a partir dos textos constitucionais, ha de se delinear os modelos de
Estado, mostrando a insuficiéncia de cada um e as causas que levaram a ruptura,
para melhor se compreender o paradigma democrético, prevalecente no Estado

constitucional contemporaneo.
Sao trés os paradigmas de Estado mencionados pela doutrina e que

merecem destaque: Paradigmas do Estado Liberal, Paradigmas do Estado Social e

Paradigmas do Estado Democrético, conforme veremos a seguir.

2.3.1. Estado Liberal

Algumas das bases teoricas do Estado Constitucional Liberal surgiram das

teorias de Locke e Montesquieu, principalmente no que tange aos direitos



35

fundamentais, separacdo de poderes e o império da lei, caracteristicas da primeira

fase do constitucionalismo ocidental.

Nesse paradigma ocorre uma evidente divisdo da esfera publica, com temas
diversos ligados ao Estado, e a esfera privada, aspectos outros ligados a
individualidade, mormente a liberdade, propriedade e igualdade. Tal diviséo,
garantida pelo império da lei, proporcionava as conquistas individuais, até entdo
suprimidas pelos abusos do Estado Absolutista, que era responsavel pela
vassalagem de seus suditos. O Estado Liberal assume uma feicdo de néo

interventor.?°

Com os direitos e liberdades individuais e o afastamento do Estado das
relagbes sociais, passa-se a nocao de ser permitido tudo aquilo que néo for proibido
em lei. Trata-se do abstencionismo estatal.

A igualdade formal de todos, perante a lei, & consagrada. Os individuos,
condicionados a sujeitos de deveres, elevam-se a sujeitos de direitos, com direito a
vida, liberdade e a propriedade, usualmente classificados como direitos de primeira

geragao.

A ascensdo social da burguesia e sua ideologia originam uma nova
concepgdao politica, contraria a todos os valores do absolutismo. Ao homem livre ou
detentor dos meios de produgéo cumpre participar, de forma ampla e sem qualquer
discriminacéo, da formag&o da vontade estatal. Eleva-se a conquista ao cume da

ordem politica.

20 “As constituicdes liberais declaram os diretos individuais, entendidos como direitos que regulam
condutas individuais e protegem a esfera de interesses individuais, contra o Estado, sendo o limite
desses direitos os direitos do outro (...).A primeira fase do Estado Liberal caracteriza-se pela vitoria da
proposta econdmica liberal, aparecendo teoricamente os direitos individuais como grupo de direitos
gue se fundamentam na propriedade privada, principalmente na propriedade privada dos meios de
producdo. O alicerce tedrico da liberdade é a propriedade. (...) Numa segunda fase, ocorre uma
evolugdo dos conceitos de cidadania, resgatando-se a idéia de igualdade juridica, e ndo mais a

propriedade privada como alicerce dos direitos fundamentais”. (MAGALHAES, 2000, p. 63)
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A separacdo de poderes, inspirada na teoria de Montesquieu, surge como
uma garantia de controle do poder estatal, evitando-se abusos. O império da lei traz

consigo maior seguranca juridica.

Conforme o principio de organizacao politica, recepcionado pelo texto

constitucional do Estado liberal de direito, atribuem-se funcGes

diversificadas a o6rgaos estatais distintos, em sistema de freios e

contrapesos, o que impede a hipertrofia de qualquer um dos poderes:

= ao legislativo, por sua funcéo legiferante, compete exercer supremacia
sobre os demais poderes, observadas as limitacbes de ndo fazer,
inseridas nas declaracdes de direito.

= ao Judiciario cabe desempenhar a tarefa de dirimir conflitos entre
particulares ou, quando provocado, entre esses e a Administracdo
Pulblica, através dos procedimentos adequados, aplicando-se o direito
material de modo estrito.

= a0 Executivo cumpre desincumbir-se da fungéo burocratica, ao atuar, sob
o império da lei, em busca da certeza e da seguranca juridica (SOARES,
2008, p. 191)

A Constituicdo escrita, fundamento de validade do direito, inspirada pela obra
de Rousseau, é caracteristica dessa fase e influencia a Independéncia Americana

(founding fathers) e a Revolugéo Francesa.

Este documento politico limita o poder estatal, organizando-o e trazendo em
seu bojo os direitos fundamentais. As trés fungdes essenciais do Estado sé&o
distribuidas constitucionalmente entre 6rgdos distintos, criando um sistema de

controle reciproco de freios e contrapesos.

2.3.2 — Estado Social

O paradigma constitucional do Estado Liberal fez-se acompanhar de
mudancas essenciais, principalmente, no que se refere a liberdade de todos perante
o Estado, garantida pela separagdo de poderes e pelos direitos individuais,

especificamente da entronizagédo da igualdade formal e da propriedade privada.

A desigualdade material entre os individuos enfraqueceu o modelo liberal e
fez surgir idéias socialistas, comunistas e anarquistas, incentivando movimentos

coletivos e reforgando a luta por direitos sociais.
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A liberdade deixa de ser desdobramento da estrita legalidade e o Estado
passa a atuar e a buscar uma igualdade material, a fim de reduzir a distancia de
realidade entre as classes mais e menos privilegiadas. Para alcancar tal objetivo, a

atuacao estatal amplia-se consideravelmente.

O cidaddo livre e proprietario, peculiar ao Estado liberal, passa a ser

destinatario de prestacéo de bens e servi¢os, transformando-se em cliente.”*

Os poderes instituidos tém competéncia e atribuicdes ampliadas, de forma a
garantir ao Executivo maior intervencdo econdémica e social; ao legislativo, garante-
se maior poder de controle e fiscalizag&o e, por fim, ao Judiciario, que passa a dispor
de novos postulados interpretativos, ampliando significativamente a atividade

hermenéutica, tudo para que se atinja o Estado do bem-estar social.

2.3.3 — Estado Constitucional Democréatico de Direito

Ao final da Segunda Guerra Mundial, o Estado Social passa a ser

guestionado em raz&o de suas crises de legitimagao.

Com o advento da globalizacdo, no ocaso do século passado, o Estado deixa

de ser interventor, submetendo-se a lex mercatoria.

Nesse sentido, novos direitos, regrados internacionalmente, s&o
recepcionados e consagrados, constitucionalmente, especificamente os interesses
difusos, ou seja, busca-se uma protegao internacional e interna, ao meio ambiente e

ao direito do consumidor.

2L Mario Lucio Quintdo Soares, ao fazer referéncia a Habermas, expressa: O cidadao-proprietario,
peculiar ao Estado Liberal, viu-se transformado em cidadao-cliente do Estado do bem-estar social,
através da materializacdo do direito, que passa a ser sistema de regras e de principios otimizaveis,
consubstanciadores de valores fundamentais, bem como de programas de fins, realizaveis no limite
do possivel. (SOARES, 2008, p. 207)
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O fracasso na efetivacdo de uma igualdade material faz nascer uma nova
interpretacdo do modelo constitucional de Estado, assumindo todos os atores

envolvidos importante papel de participacdo no debate publico.

Nesse contexto, o Judiciario amplia sua participacdo no processo de
concretizacdo do Estado Democrético, exigindo do juiz uma postura diferenciada na
aplicacdo do Direito que, valendo-se dos principios inseridos nas Constituicdes,

busca uma solugéo “justa” para as demandas mais complexas.

Méario Lucio Quintdo Soares pondera sobre os principios consolidadores
Estado democratico de direito: “da constitucionalidade, sistema dos direitos
fundamentais, da legalidade da administracdo, da seguranca juridica, da protecdo
juridica e das garantias processuais, de garantia de acesso ao judiciario e divisdo
dos poderes” (SOARES, 2008, p. 215)

Pelo principio da constitucionalidade consagra-se a supremacia da
constituicdo e a subordinacdo do legislador ordinario e dos atos estatais a Carta

Magna.

O sistema de direitos fundamentais consubstancia-se em garantia contra

eventuais abusos ou desvios no exercicio do poder de império.

A certeza de que os atos publicos nédo ultrapassaréo os limites estabelecidos
pela lei, subordinando todos os agentes estatais ao comando legal, caracteriza o
principio da legalidade da administragcdo, que € fundamento do Estado de Direito,

aquele em que a lei estabelece todos os limites.

O principio da seguranca juridica € consequéncia da legalidade e busca

estabilizar a confianca do cidada@o no préprio Estado.

O principio da protegdo juridica e das garantias processuais requer
procedimento justo e adequado, de acesso e de concretizagdo de direito, assim
entendidas as garantias procedimentais e processuais, bem como a independéncia
dos tribunais e a vinculagdo do juiz a lei. (SOARES, 2008, p. 215)
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O principio de garantia de acesso ao judiciario assegura ao cidaddo o direito

de peticéo, defesa e efetivagéo de direitos.

Por fim, a separagédo das fungdes estatais, distribuidas em 6rgéos distintos
(principio da divisdo de poderes), como forma de limitacdo do poder, garantindo-se,

em conseqléncia, a liberdade dos individuos.

Esses sdo, portanto, os principios concretizadores do Estado democratico de
direito. Este paradigma informa a interconexdo entre os arcabougos juridicos
internacionais, em face do processo de constitucionalizagdo da nova ordem
internacional como demonstracdo de resisténcia democratica ao fendbmeno da

globalizacgéo.



40

3. AS COMUNIDADES EUROPEIAS - NOVOS PARADIGMAS PARA
REDIMENSAO DO ESTADO

Ap6s o término da Segunda Guerra, os Estados do ocidente europeu,
completamente arruinados, ainda se sentiam ameacados pelo desejo de expansao
soviética. As primeiras iniciativas tomadas para sua defesa manifestaram-se na
criagdo da Unido da Europa Ocidental, com alguma relevancia, no sentido

econdmico e politico.

Da mesma forma, tornou-se necesséria ainda a colaboragdo econémica de
outros Estados capitalistas, considerando a situacdo critica da economia européia,

apds tantos combates, destruigdes e ruinas.

Esta imprescindivel ajuda externa foi percebida pelos norte-americanos, que
perceberam os riscos ideoldgicos que poderiam advir da grave situacdo econdmica e

fragilidade social na Europa, ou seja, a ameaca de revolu¢des socialistas.

3.1. Fase da Cooperacéao

3.1.1. Cooperagao Econémica

Em 1947, o general Marshall declarava, em discurso, que os EUA estavam
dispostos a apoiar a reconstrugdo européia, devendo para tanto que os paises da
Europa criassem um sistema de cooperacdo mutua, de modo a utilizar de forma

eficaz o auxilio econdmico-financeiro norte-americano.

Nesta mesma época, 16 paises europeus reuniram-se em Paris para estudar

a proposta americana e dar continuidade aos planos.

Chegando a um acordo os Estados participantes assinaram, em 16/04/1948,

a Convencdo de Paris, que criou a Organizacdo Européia de Cooperacdo
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Econbémica (OECE), logo apds, a idéia de Marshall ser consagrada na lei norte-

americana de 02/04/1948, que aprovou o0 “European Recovery Program”.

Os paises europeus (dentre eles, Portugal) conseguiram, nos dez anos
seguintes, atingir e até ultrapassar os niveis de desenvolvimento econémico,

anteriores a guerra.

Desta forma, a OECE passou a redefinir seus objetivos. Buscou ultrapassar o
quadro europeu e abranger Canada e EUA, seus membros associados, com o fim de
garantir a liberalizagdo das trocas entre si, o desenvolvimento da economia e do

comércio internacionais, e ainda auxiliar os carentes paises emergentes.

Em 14/12/1960, os dezesseis Estados europeus, membros da OECE, os EUA
e o Canad4, criaram, através de Convencgao, assinada em Paris, a Organizacdo de
Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), com objetivos mais amplos e

genéricos.??

O Art. 1° da Convengéao estabelece os objetivos da OCDE de promover

politicas visando:

a) realizar a mais ampla expanséo possivel da economia e do emprego e a
melhoria do nivel de vida nos paises membros, sem prejuizo da
estabilidade financeira e contribuir assim para o desenvolvimento da
economia mundial;

b) contribuir para uma expansao econémica sa, tanto nos paises membros
como ndo membros em vias de desenvolvimento econdmico;

c) contribuir para a expansao do comércio mundial numa base multilateral e
nao discriminatdria, na conformidade das obrigac8es internacionais.

Nas ultimas décadas, estas duas organizagfes permitiram que os paises do
Ocidente Europeu, acompanhados pelos demais paises citados j& incorporados ao
OCDE, pudessem expor e discutir melhores rumos para a cooperagdo econdémica
européia e internacional, e para a ajuda de paises em desenvolvimento, mais uma

vez, alcangando seus objetivos.

22 Posteriormente, juntaram-se a OCDE o Japéo, a Australia e a Nova Zelandia.
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Entretanto, com o aparecimento de novas Organizagdes - as Comunidades
Européias, a Associacdo Européia de Comércio Livre (EFTA) e a Organizagéo
Mundial do Comércio (OMC), a OECE e OCDE demonstraram que eram

desnecessarias.?®

Hoje, a OCDE desempenha um papel secundario na solugdo de problemas

econdmicos europeus.

3.1.2. Cooperacgéo Politica

A unidade européia trata-se de um sonho perseguido por muitos ao longo dos
séculos, embora seu projeto tenha sido retomado, incisivamente, apds a Segunda

Guerra.

No Congresso de Haia, realizado em 1947, apesar das divergéncias entre os
participantes, conseguiu-se preponderar um apelo comum aos responséveis pelos

Estados, sobre a forma de “fazer a Europa”.

Assim, em agosto de 1948, Franca e Bélgica decidiram patrocinar e propor
junto ao Congresso, a criacdo de uma Assembléia Parlamentar Européia. Entretanto,
a reserva brithnica as iniciativas que pudessem interferir na supranacionalidade
permitiu, simplesmente, um sistema de cooperagdo intergovernamental de tipo

classico, com base num Conselho de Ministros.

Em janeiro de 1949, o Conselho da Unido da Europa Ocidental (CUEO)

decidiu que:

- A organizacao européia seria composta por um Comité de Ministros cujas
decisBes estariam sujeitas as regras da unanimidade, mas

- Seria instituida no quadro da nova organizacdo uma Assembléia
Consultiva, formada por representantes de cada Estado-membro, eleitos

23 Principalmente quando a Gra-Bretanha, tendo aderido as Comunidades Européias, deixou de
utilizar a OCDE como ponte de contato.
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pelo respectivo Parlamento ou designados por outra forma definida a nivel
nacional.

Criou-se, dai, o Conselho da Europa, com sede em Estrasburgo, com cinco
Estados-membros da Unido da Europa Ocidental (Franga, Gra-Bretanha, Bélgica,
Holanda e Luxemburgo) e mais cinco Estados democraticos do Ocidente Europeu
(Ilanda, Italia, Dinamarca, Suécia e Noruega), através de uma Convengdo assinada
em Londres, em 05/05/1949.

Atualmente, sdo 46 os paises participantes do Conselho da Europa,
estipulando o Artigo 4° que “qualquer Estado europeu considerado como dotado da
capacidade e da vontade de se conformar as disposicdes do art. 3° pode ser

convidado pelo Comité de Ministros a tornar-se membro do Conselho da Europa”.

O Comité de Ministros, portanto, decide se um Estado europeu pode ou nao
ser convidado a participar da Organizagdo. A partir de 1951, este Comité aceitou que
a Assembléia Consultiva fosse ouvida sobre o convite a ser dirigido a um Estado

europeu.

Nos termos do Art. 7° do Estatuto, um membro pode ser retirado do Conselho
da Europa. Esta excluséo esta prevista no art. 8°, se ocorrer de um Estado infringir
gravemente as disposicdes do art. 3°. Neste caso, o Estado é suspenso de seu
direito de representacdo na Assembléia Consultiva e no Comité dos Ministros e
convidado a retirar-se do Conselho da Europa. Se néo se retirar voluntariamente, o

Comité dos Ministros pode decidir exclui-lo.

Ha, ainda, a possibilidade de mera suspensdo do direito de representacgéo,

conforme Art. 92, caso um membro ndo cumprir suas obrigagdes financeiras.

A finalidade do Conselho da Europa, previsto no Art. 1° da Convengéo de
Londres de 05/05/1949, é a de realizar “uma unido mais estreita entre 0s seus
membros a fim de salvaguardar e promover os ideais e 0s principios que sao seu

patrimdénio comum, e de favorecer o respectivo progresso econdmico e social”.
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Tais termos genéricos ndo evidenciam intencdo de se promover uma efetiva
integracdo politica dos Estados, e o Conselho da Europa surge meramente como
organizacdo de cooperagdo internacional, mantidas as tradicionais reservas e

concepcdes britanicas.?

A unido mais estreita entre os seus membros, para a realizacdo dos objetivos

comuns, sera buscada pelos 6rgdos do Conselho. ®

Os meios de acéo indicados séo iguais aos utilizados por qualquer outro tipo
de Organizagdo internacional de cooperacdo: limitados e intangiveis quanto as
soberanias nacionais, tratando-se de simples cooperagédo intergovernamental, bem
diverso do que defendido no Congresso da Haia e bem distante do que esteve

defendido na origem dessa Organizag&o européia.

Mas, ainda que limitados os meios de acdo, sdo vastos os dominios em que
pode exercé-los, excluidos de sua competéncia, apenas as questfes relativas a
defesa nacional ou que sejam de competéncia de outras organizagdes

internacionais.

3.1.2.1. Estrutura do Conselho da Europa

O Conselho da Europa é composto por trés 6rgaos esséncias: um Comité de

Ministros, uma Assembléia Consultiva e um érgao de Secretariado.

O Comité de Ministros é o 0Orgdo intergovernamental representativo dos

Estados-membros do Conselho da Europa. De acordo com o estatuto, cada um dos

24 De tal forma que os Estados-membros pretendem tdo somente salvaguardar e promover os ideais
e principios que séo seu patriménio comum de forma a observar os trés principios fundamentais de
uma verdadeira democracia: liberdade individual, liberdade politica e preeminéncia do direito.

25 Através do exame das questdes de interesse comum, da conclusdo de acordos e da adocdo de
uma agdo comum nos dominios econdmico, social, cultural, cientifico, juridico e administrativo, assim
como mediante a salvaguarda e o desenvolvimento dos direitos do Homem e das liberdades
fundamentais, conforme estabelece o item b, do Art. 1° do Estatuto.
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membros do Conselho tem um representante no Comité (em principio, o Ministro dos

Negdcios Estrangeiros ou o seu suplente) e dispde de um voto.

Este Comité funciona de acordo com o regulamento interno, cuja aprovacéo é

de sua prépria competéncia, e as reunides ocorrem em dois niveis:

- ao nivel dos Ministros dos Negdcios Estrangeiros, pelo menos duas vezes
por ano e uma normalmente por ocasido da abertura da sesséo ordinaria da
Assembléia Consultiva. As sessdes nao sdo publicas e decorrem conforme
regulamento interno do Comité;

- ao nivel de Delegados, as reunides sdo bimensais (na pratica, cerca de 10
vezes ao ano).

A Presidéncia do Comité de Ministros é rotativa, segundo a ordem alfabética

dos respectivos paises.

O trabalho é de acordo com a ordem do dia previamente elaborada e constitui
normalmente dos problemas de administragéo interna, exame de recomendagdes da
Assembléia, discussdo de propostas apresentadas pelos membros do Comité e o
estudo de recomendacdes a serem dirigidas aos governos dos paises membros do

Conselho.

Apesar de regras de voto menos rigidas (Art. 20 do Estatuto), o Comité
consagrou a regra da unanimidade, embora admitindo que a abstengcdo de um
membro ndo impede a adogéo pelos demais membros, das decisGes para as quais 0

Estatuto exija a unanimidade.

O Comité dos Ministros é o 6rgdo competente para agir em nome do
Conselho da Europa, examinar medidas apropriadas a realizacdo da finalidade do
Conselho, bem como questbes de organizagao interna.e aprovagao do orgamento

do Conselho.

A Assembléia Consultiva, por sua vez, ndo dispde do poder de legislar ou
tomar decisbes em matéria de financas diretamente relacionadas com o seu

funcionamento e nem de poder politico efetivo em relagdo ao Comité de Ministros.
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Est4 longe de ser considerada auténtica instituicdo parlamentar. A Unica
semelhangca com qualquer parlamento consiste em que seus membros sé&o
parlamentares dos paises membros da Organizagdo, podendo exprimir suas
opinides pessoais e votar por simples maioria 0os pareceres ou recomendacdes que
a Assembléia tem competéncia para adotar; e a Assembléia se organizou e funciona

como um verdadeiro parlamento.

O seu papel, é de certa forma, exprimir o que a opinido publica quer,
sugerindo, aconselhando, encorajando, criticando, mas nunca decidindo. Dentre os
poucos poderes da Assembléia estdo: aprovar 0 seu regimento; eleger a sua Mesa;
fixar a ordem do dia das sessdes; constituir Comissdes; e eleger os juizes do

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Pelo Estatuto do Conselho da Europa, a Assembléia teria em cada ano uma
sessédo cuja duragdo ndo deveria exceder um més; atualmente sdo realizadas trés
sessdes publicas por ano (Primavera, Outono e Inverno) com duragdo de 1 semana
a 10 dias. H& a possibilidade de sessdo extraordinaria, desde que com a anuéncia

do Comité de Ministros.

O Secretariado, por fim, &€ o aparelho administrativo do Conselho da Europa,
cabendo-lhe em particular, prestar & Assembléia, todo o apoio necessario. E
composto por um Secretario-Geral, auxiliado por um Secretario-Geral adjunto
(nomeados pela Assembléia sob recomendacdo do Comité de Ministros), e pelo

pessoal necessario.

Jodo Mota de Campos analisa a atuagédo do Conselho da Europa, como um
“fbrum” europeu onde problemas de diversas areas — politica, econdmica, social,
cultural — tém encontrado via de solugdo, com inimeras conven¢gdes negociadas e
concluidas, mas a luz das expectativas e objetivos propostos em sua origem, 0s

resultados sao modestos.

Em que pese o sonho de uma Europa unida ter nascido h& séculos, estamos
analisando o processo desde o final da segunda guerra mundial, quando os

primeiros passos tomados foram de cooperagéo entre 0s paises europeus.
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O resultado aquém daquele tragado originalmente ndo diminui a importancia
do Congresso de Haia ou do Conselho da Europa, que representam um passo para
0 processo de integragcdo da Europa, fase iniciada com a Declaragdo Schuman,

criacdo das comunidades européias até o tratado de Nice.

3.2. Fase da Integragéao

O ano de 1949 foi decisivo na luta do povo alemdo no ressurgimento
econdmico e politico. Em 07 de setembro foi proclamada a Republica Federal Alema
e o término do regime de tutela a que estava submetida desde o fim da guerra,

ocupada pelas trés poténcias aliadas — EUA, Inglaterra e Franca.

Situada no coracgdo da Europa, a Alemanha ndo podia continuar excluida dos
esforgos de construcdo européia, o que colocaria em risco a criagdo de uma Europa

verdadeiramente integrada.

Em maio de 1950, o Ministro dos Negdécios Estrangeiros da Franga, Robert
Schuman, prop6s uma solugéo para o problema das relagdes franco-germanicas,
colocar o “conjunto da producéo franco-aleméa do carvéo e do ago sob o controlo de

uma alta autoridade comum, numa organizagdo aberta a participacdo de outros
paises da Europa”. (MARTINS, 2004, p. 50)

Solugdo esta que, por sugestdo de Jean Monnet, fora encontrada para um
sério problema econdmico que estava na origem de muitas das tradicionais

dificuldades entre Franga e Alemanha.

As propostas da declaragdo Schuman continham ainda, com clarividéncia e

audacia, trés questdes ainda inconsistentes desde o inicio dos anos 1950:

v a questdo econbmica — resultante da necessidade urgente de reorganizar

a siderurgia européia, e em consequéncia, as industrias de base.
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v a questdo politica — necessidade imperiosa de regular em novas bases,
adequadas a eliminar causas de novos conflitos sangrentos, as relagdes
franco-alemas;

v a questdo mais ampla da unificagdo européia, que exigia a superagao de
formulas tradicionais de simples cooperacdo, verdadeiramente incapazes

de promover a integragéo da Europa Ocidental.

A proposta do Governo Francés foi aceita nas principais capitais européias e
o Chanceler alemdo Konrad Adenauer acolheu-a, vislumbrando as implicagcbes

futuras nas relagdes franco-alemas.

O governo italiano e dos trés paises do BENELUX?® também foram a favor da
proposta e 0s seis paises iniciaram as negocia¢cbes que culminariam com a

instituicdo da Comunidade Européia do Carvao e do Aco (CECA).

O Tratado de Paris, que institui a CECA, foi assinado na cidade que Ihe deu o
nome e ratificado pelos Estados participantes (Franca, Republica Federal da
Alemanha, Italia, Bélgica, Holanda e Luxemburgo), com termo inicial de vigéncia em

25/07/1952, para vigorar por 50 anos, tendo extinguindo-se, portanto, em 2002.

No Tratado, os aspectos caracteristicos de uma organizagdo parafederal

estdo bem definidos, conforme informa Jodo Mota de Campos:

v' Transferéncia de determinadas competéncias estatais para uma Alta
Autoridade comunitéria dotada de amplos poderes para agir tanto sobre o0s
Estados-membros como sobre as empresas nacionais dos setores do
carvao e do ago;

v" Produgédo legislativa autbnoma e consequente sobreposi¢do de ordens
juridicas, possibilidades abertas as instituicbes comunitarias de

procederem elas proprias a revisdes do Tratado;

6 BENELUX foi um dos primeiros blocos de cooperacio econémica da Europa, formado por trés
paises que emprestam suas iniciais ao nome do organismo: Belgi€, Nederland e Luxembourg
(Bélgica, Holanda e Luxemburgo)
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v' Submissdo dos Estados-membros a legislacdo de origem comunitaria e a
rigoroso controle jurisdicional do exato cumprimento das obrigagdes por
eles assumidas no ambito da CECA. (CAMPQS, 2008, p. 59)

O Tratado ainda conclamava seu Ultimo objetivo: “criar, mediante a
instauracdo de uma comunidade econOmica, 0s primeiros fundamentos de uma
comunidade mais larga e mais profunda... e langar assim as bases de instituigbes

capazes de orientar um destino doravante partilhado.” (MOTTA, 2008, p. 60)

Com a criagdo da CECA, em 1951, iniciou um movimento que culminou por
ultrapassar o quadro de uma organizacdo setorial, seguindo-se, em nova etapa, a
criacdo da Comunidade Econdmica Européia (CEE) e da Comunidade Européia da
Energia Atbmica (CEEA).

Estas comunidades foram instituidas por tratados, assinados em Roma em
25/03/1957. A data é historica, eis que marca um movimento decisivo do esfor¢o da
unificacdo da Europa Ocidental, vez que trés tratados foram assinados: Tratado
institutivo da CEE, Tratado Institutivo da CEEA e o Tratado relativo a certas

instituicbes em comum.

Ana Maria Guerra Martins discorre sobre os objetivos dos tratados que

criaram a CEE:

Os objectivos da Comunidade [Econdmica Européia] abrangem dominios

gue afectam o nucleo da soberania dos Estados membros e constam do

preambulo, bem como do articulado (v., em especial, o art. 2° TCEE).

Os objectivos consagrados no preambulo séo:

v A paz e a unido cada vez mais estreita entre 0s povos europeus;

v' O estabelecimento de bases comuns do desenvolvimento econdmico;

v O progresso econdmico e social;

v" A melhoria constante das condi¢cdes de vida e de emprego dos povos da
Europa.

Os objectivos constantes do articulado sdo, em suma, a construgdo de um

mercado comum geral. (MARTINS, 2004, p.53/54)

Em relagéo aos objetivos do CEEA, o tratado “visa promover a utilizagdo da
energia nuclear para fins pacificos e o desenvolvimento da potente industria nuclear”
(MARTINS, 2004, p. 56)
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“A partir de entdo, trés Comunidades - trés organizagfes distintas,
internacionais — passaram a responder pelo processo de integragdo européia”.
(CAMPOS, 2008, p. 60)

O passo seguinte nesse processo de integracéo € a assinatura do Ato Unico
Europeu, que inovou no que tange ao respeito pela democracia, pelo Estado de
Direito e pelos direitos fundamentais, conditio sine qua non para existéncia de uma

Constituicdo Européia.

O AUE e os tratados subsequientes que revisaram o Tratado da Unido
Européia (Constituicdo européia, em sentido material), quais sejam, Tratados de

Maastricht, de Amsterda, de Nice e de Lisboa, serdo vistos mais adiante.
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4. O SIGNIFICADO DE UM TEXTO CONSTITUCIONAL COMO AFIRMACAO DA
SOBERANIA POPULAR.

A idéia de uma Constituicdo foi desenvolvida ao longo dos séculos, mas foi a
partir do movimento revolucionério francés que atingiu o 4pice, com a concepc¢ao de
que o Estado passava por transformacdes. Dai fazia-se necessario estabelecer
instrumentos eficazes que viessem a assegurar as conquistas oriundas dessas
transformacgdes, quais sejam, a limitagdo do poder estatal e a garantia de direitos ao

homem. Tais conquistas deveriam, contudo, constar em um documento escrito.

A este movimento ou teoria que visa a implantagdo de um regime
constitucional, a partir da elaboracdo de uma constituicdo, garantindo maior
racionalidade e justica social na implantacdo do Estado, d4-se o nome de

Constitucionalismo.

Para Canotilho, o Constitucionalismo é a ideologia que consagra o principio
do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensé&o estruturante

da organizacgao politico-social de uma comunidade. (CANOTILHO, 2000, p. 51).

Uadi Lammégo Bulos, citado por Kildare Carvalho (2006, p. 212), atribui ao
termo dois significados distintos: o primeiro relacionado ao fato de todo Estado
possuir uma Constituicdo e, o segundo, significa a tutela das liberdades por meio da

limitagcdo do poder estatal.

Cita Canotilho que o Constitucionalismo € movimento multiplo, identificado em
varias fases historicas, ou em Estados distintos, como o Constitucionalismo inglés,
francés, americano (CANOTILHO, 2000, p. 51). Pode-se percebé-lo, ainda, no
estudo dos paradigmas de Estado, sendo possivel falar em Constitucionalismo

Liberal, Constitucionalismo Social e Constitucionalismo Democratico.
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Mas é no Constitucionalismo moderno?’ gue focaremos nossa andlise, uma
vez que a Constituicdo, como expresséo da vontade soberana do povo, surge nessa

fase inspirada, notadamente, nos modelos americano e francés.

Lembra José Luiz Quadros de Magalhdes que ambos os modelos, americano
e estadunidense, compartilham de um poder constituinte originario, inicial, soberano,
“capaz de romper com a ordem anterior e iniciar uma nova vida juridica
constitucional com a Nova constituicdo” (MAGALHAES, 2004, p. 01).

4.1. Constitucionalismo Americano

O Constitucionalismo americano tornou-se um marco, na medida em que o
povo reclama, por meio de revolugdo, o direito de escrever a lei bésica e

fundamental do Estado.

Ensina Canotilho que a Revolugdo americana visou reafirmar os Rights, da
Revolucdo Gloriosa, sem, contudo, ser um movimento restaurador dos antigos
direitos e liberdades, mas, sobretudo, que rompe com a sistematica anterior de um
parlamento soberano que impde impostos abusivos, sem a presenca de legitimos

representantes em sua composigédo. (CANOTILHO, 2000, p. 58)

Assim sendo, contra essa forga tiranica do legislador, a Constituigéo,
enquanto lei suprema, deveria consagrar principios e direitos, bem como

instrumentos garantidores aos cidadéos de se insurgirem contra tais leis.

Reconhece-se ao povo®® o exercicio de um “poder constituinte”, ndo no

sentido francés, mas de um poder de fixar, em um texto superior, as normas

" para José Luiz Quadros Magalhdes, o constitucionalismo moderno comeca a ser formado com a
Carta Magna de 1215, ressalvando o autor, contudo, que, nesta época, “nao esta presente a idéia de
uma Assembléia Nacional Constituinte que elaborando uma Constituicdo dara inicio a uma nova
realidade constitucional, fruto da vontade de um poder soberano e devendo se basear na vontade
popular’ (MAGALHAES, 2004, p. 01)
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disciplinadoras do uso do poder estatal. Em caso de abusos, caracterizada a
violagdo da Constituicdo, teriam os cidad&os instrumentos juridicos de oposi¢do aos

atos dos governantes.

Neste sentido, a constituicdo ndo é um contrato entre governantes e
governados mas sim um acordo celebrado pelo povo e no seio do povo a
fim de se criar e constituir um governo vinculado a lei fundamental. Poder-
se-a dizer, deste modo, que os Framers (0s pais da constituicdo americana)
procuraram revelar numa lei fundamental escrita determinados direitos e
principios fundamentais que, em virtude da sua racionalidade intrinseca e
da dimensdo evidente da verdade neles transportada, ficam fora da
disposicdo de uma possible tyranny of the majority. (CANOTILHO, 2000, p.
59)

4.2. Constitucionalismo Francés

O Constitucionalismo francés, por sua vez, tem no pensamento de Sieyes e
na sua Teoria do Poder Constituinte uma importante referéncia. Foi na luta contra a
monarquia absoluta, em momento de crise econbmica e social, que o pensador

francés escreve a obra “O que € Terceiro Estado?”

Luis XVI decide convocar os Estados Gerais para discutir a reforma da
tributacé@o francesa, necesséaria ao alto déficit orcamentério, sendo que o aumento

da taxag@o mostrava-se como Unico recurso.

A nobreza e o clero eram as classes privilegiadas, as quais eram
assegurados mais direitos, pouco restando a burguesia, denominada por Sieyes
como Terceiro Estado. Em razdo dessa desigualdade € deflagrado o movimento
revolucionario de 1789, questionando-se a ilegitimidade das duas classes

privilegiadas em representarem a maioria burguesa.

8 para demonstrar que o povo passa a tomar as decisdes, com a elaboracdo de uma lei superior
limitadora do poder governamental, Canotilho ressalta a expresséo no preambulo da Constitui¢cdo
America We the People, ou seja Nés, o povo.
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Assim, os representantes do Terceiro Estado declaram sua legitimidade em
reunir-se em Assembléia Nacional Constituinte, presentes ou ndo representantes do

clero e da nobreza, com o objetivo de elaborar uma Constituigéo para a Franga.
Canotilho destaca as caracteristicas fundamentais da teoria de Sieyes:

v' 0 poder constituinte do povo entendido como poder originério e soberano.

v A plena liberdade para elaborar uma Constituicdo, na medida em que este
poder ndo estd sujeito a quaisquer formas, limites ou condicdes
preexistentes. (CANOTILHO, 2000, p. 73).

Tem-se, pois, que a titularidade do poder constituinte pertence ao povo® e
ndo poderia ser diferente, ja que a questdo esta vinculada a soberania e somente o
povo tem poder para exercer os poderes de soberania. O poder somente se

estabiliza quando fundado na aceitagéo daqueles que irdo ser governados por este.

4.3. Soberania Popular: origem e evolucé&o historica.

A nocgéo de soberania ja é conhecida desde a Idade Antiga, tendo o termo
sofrido grande transformacao ao longo dos séculos. Vale mencionar, que Aristoteles,
nas polis gregas, observou uma auto-suficiéncia das cidades-estados, um poder
superior das polis, atribuindo a esta caracteristica 0 nome de “autarquia”. A

concepcao politica é, ao longo dos anos, convertida em concepgéo juridica.

O léxico soberania somente surgiu, no século XVI, com Jean Bodin. Na obra
Six Livres de La Republique, publicada em 1576, o pensador francés introduz a idéia
de Estado dotado de um poder superior, absoluto e perpétuo, o que, sob o ponto de

vista juridico, assume significado de existéncia de um poder independente tanto

# sgjeyes afirmava que objetivo ou fim da Assembléia representativa de uma nacio nio pode ser
outro do que aquele que ocorreria se a prépria populacdo pudesse se reunir e deliberar no mesmo
lugar. Ele acreditava que ndo poderia haver tanta insensatez a ponto de alguém, ou um grupo, na
Assembléia geral, afirmar que os que ali estdo reunidos devem tratar dos assuntos particulares de
uma pessoa ou de um determinado grupo” (MAGALHAES, 2004, p. 02).
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internamente, quanto além de suas fronteiras, originando a distin¢gdo classica entre

soberania interna e externa.

Extrai-se do texto de Bodin algumas caracteristicas da soberania, como poder

absoluto e perpétuo de uma Republica:

Este poder es perpetuo, puesto que puede ocurrir que se conceda poder
absoluto a uno o a varios por tiempo determinado, los cuales, uma vez
trancurrido este, no son mas que subditos. Por tanto, no puede llamarseles
principes soberanos cuando ostentan tal poder, ya que solo son sus
custddios o depositarios, hasta que place al pueblo o al principe revocarlos.
Es este quien permanece siempre em posesion del poder. Del mismo modo
gue quienes ceden el uso de sus bienes a outro siguem siendo proprietarios
y poseedores de los mismos, asi quienes conceden el poder y la autoridad
de juzgar o mandar, sea por tiempo determinado y limitado, sea por tiempo
com les plazca, continGan, no obstante, em posesion del poder y la
jurisdiccién, que los otros ejercen a titulo de préstamo o em precario. (...) De
outro modo, si se llamara soberania al poder absoluto otorgado al
lutgarteniente del principe, este lo podria utilizar contra su principe, quien
sin € nada seria., resultando que el sudito mandaria sobre el sefior y el
criado sobre el amo (BODINO, 1973, p. 46/47)

Tal poder soberano, ainda que absoluto, n&do era ilimitado, encontrando limites

tdo somente nas leis naturais e divinas, como explica Mario Lucio Quintdo Soares

No ambito interno, como poder absoluto e perpétuo de republica ou reino,
ilimitado no tocante ao poder, responsabilidade e ao tempo, exigia que o
soberano nao reconhecesse nenhuma autoridade superior a si mesmo, que
nenhuma lei o obrigasse, salvo Deus e as leis divinas e naturais. (SOARES,
2008, p. 96)

O Professor lusitano Antbnio Fernando Dias Teixeira menciona o fato de
Bodin considerar a soberania um elemento essencial do Estado, uma vez que
associou a no¢ao do termo ao Estado, até entdo considerada atributo do Monarca
(TEIXEIRA, 1993, p. 205).

Contudo, a teoria classica formulada por Bodin, no século XVI, ndo previa

uma ordem juridica internacional. Mario Lucio Quintdo Soares alerta que

No ambito externo, o conceito classico de soberania, por ele elaborado,
como summa potestas, pressupunha a inexisténcia de comunidade
internacional ou de Direito Internacional Publico que vinculasse os diversos
Estados entre si. (SOARES, 2008, p. 96).
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No século XVI, na Franga, Francisco de Vitéria, precursor do Direito
Internacional, contribuiu para a elaboracdo do conceito de soberania, retirando tudo
de arbitrério que impregnava o termo. O fildsofo manteve a concepgdo segundo a
qual a Soberania era vista como manifestagédo do Estado contra qualquer tentativa
de ingeréncia nos negdcios internos e nas suas relagfes externas, contribuindo com
novos elementos, como o ius gentium, ordem juridica reguladora das rela¢des entre

OS povos.

Ferrajoli discorre sobre os fundamentos da construcdo tedrica de Francisco
de Vitdria, destacando trés pilares. O primeiro € constituicdo da ordem mundial como
uma sociedade de Estados Soberanos, iguais e livres, sujeitos, externamente, a um
direito das gentes, comum a todos os povos e, internamente, a sua propria ordem
juridica. O segundo, ainda relacionado a um direito natural dos povos, apresenta um
rol de direitos, tais como o direito de se comunicar, de viajar e permanecer, de
ocupar (terras ndo cultivadas) e de migrar para outros lugares e ali adquirir
cidadania. A esses quatro direitos naturais séo acrescidos quatro direitos divinos: o
de evangelizar, o de censurar os barbaros, o de proteger os convertidos e o de
substituir os caciques por um soberano cristdo em caso de conversdo da maior parte
dos suditos. Por fim, o terceiro pilar, a reformulagdo da doutrina da “guerra justa”,
como sancdo voltada para assegurar a efetividade do direito internacional.
(FERRAJOLI, 2002, p. 7/13).

Malcolm Shaw, ao discorrer sobre os fundadores do Direito Internacional

moderno, cita como precursor Francisco de Vitoria

He demonstrated a remarkably progressive attitude for this time towards the
Spanish conquest of the South American Indians and, contrary to the views
prevalent until then, maintained that the Indian peoples should be regarded
as nations with their own legitimate interests. War against them could only
be justified on the grounds of a just cause. International law was founded on
the universal law of natures and this meant that non-Europeans must be
included within its ambit. However, Vitoria by no means advocated the
recognition of the Indian nations as equal to the Christian states of Europe.
For him, opposing the work of the missionaries in the territories was a just
reason for war, and he adopted a rather extensive view as to the rights of
the Spaniards in South America. Vitoria was no liberal and indeed acted on
behalf of the Spanish Inquisition, but his lectures did mark a step forward in
the right direction. (SHAW, 2003, p. 22)
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Contudo, o modelo proposto por Vitoria sofre uma transformacéo na época do
absolutismo, ressurgindo a idéia de uma soberania absoluta. Hugo Grotius e

Thomas Hobbes contribuiram para essa mudancga.

Grotius sustentava que o poder seria considerado soberano quando os atos
praticados por aquele que o exercia ndo estivessem sujeitos a qualquer controle por
parte de outras autoridades, nem dependessem de outro direito. Apenas o préprio
soberano poderia modificar suas decisbes e leis dele emanadas, pois a ele foi

transferido o poder de governar.

Just as Aristotle says that some men are slaves by nature, that is, fitted for
servitude, so some peoples are of a disposition that understands better how
to obey that how to govern. [Como diz Aristételes, alguns homens sao
escravos por natureza, proprios para serviddo, entdo alguns povos
entendem melhor como obedecer do que como governar]. (GROTIUS,
1949, p. 45) (Traducéo livre).

Thomas Hobbes foi um dos tedricos da soberania absoluta, rechagcando toda
restricdo a soberania. Segundo o filésofo inglés, apesar do soberano néo ter que
obedecer a qualquer lei, ndo podia nem devia infringir o “bem do povo”. Tal limite,

entretanto, era moral e ndo juridico.

Afirma Ferrajoli que, para Hobbes, no ambito externo, diante da auséncia de
fontes normativas superiores aos Estados, repete-se na ordem internacional o
desregramento do Estado Natural, superado internamente. “E assim que a
sociedade internacional dos Estados vem configurar-se (...) como uma sociedade
selvagem em Estado de natureza”. (FERRAJOLI, 2002, p. 22)

A partir dessas teorias classicas € possivel detectar alguns atributos da

soberania:

v Unidade - A soberania identifica-se pela unidade, o que significa dizer que,
em determinado territério, manifesta-se por um Unico poder.
v Indivisibilidade — Decorrente da propria unidade, um poder qualificado

como soberano nédo admite repartigao.
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v Inalienabilidade — se a soberania for alienada, deixara de existir para o
estado alienante, desnaturando-o.

v Imprescritibilidade — A soberania subsiste por si s6, ndo perdendo sua
forca com decorrer do tempo ou por ndo fazer valer o Estado a sua

soberania.

Modernamente se fala em soberania dividida ou repartida para justificar a
transferéncia de poderes e competéncias estatais a 6rgaos transnacionais. Extrai-se
dai a limitac&o & soberania do poder estatal, atributo perceptivel e compativel com a
nova forma de organizagdo dos Estados, na medida em que tal limitagdo parte da
vontade dos proprios Estados. N&o se trata de renlncia & soberania, vez que o

Estado ndo deixa de ser soberano.

Jellinek sustenta que soberania n&o indica auséncia de limitagdo, mas téo
somente a faculdade de determinar por si mesmo, de forma exclusiva, a
autolimitagdo do poder do Estado. Vale destacar que a ilimitabilidade que se
comenta aqui tem fundamento diverso da citada alhures, quando abordamos a teoria

de Bodin, segundo a qual o limite encontrava-se nos direitos naturais e divinos.
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5. O SIGNIFICADO DE UMA CONSTITUICAO SUPRANACIONAL.

Uma Constituicdo supranacional decorre do processo de transformacéo
mundial, globalizagcdo econ6mica e do aprofundamento das relagdes entre os
Estados, cujo &pice repousa na troca de valores constitucionais. Esse novo modelo
de Constituicdo, existente apenas no continente europeu, tem o poder de vincular

uma comunidade de Estados, que ficardo sujeitos a sua incidéncia.

No modelo europeu, a Constituicdo européia ou o tratado que a instituiu
encontra-se no topo do ordenamento juridico, que é uma ordem juridica propria de
direito comunitario, que se integra ao sistema juridico interno dos Estados-membros
e se impbe aos oOrgdos jurisdicionais nacionais. Assim, vem reiteradamente

decidindo o Tribunal de Justicas das Comunidades Européias, conforme veremos.

5.1. O Alcance dos Tratados Comunitarios

Uma questdo de suma importéncia & definir qual o alcance dos Tratados
Comunitéarios, ja que estes formam a ordem juridica que servem de fundamento para

a realizacéo dos objetivos da Unido européia.

O Direito comunitario, quanto as suas fontes, pode ser classificado em
primério e secundario. Direito comunitario primario € aquele referente aos tratados
iniciais das Comunidades européias (CECA, CEE e EURATOM) e os Tratados de
Maastricht e Amesterda. Por sua vez, o Direito comunitario derivado refere-se as

espécies normativas disponiveis, previstas no Art. 288 do TUE.

Artigo 288.0

(ex-artigo 249.0 TCE)

Para exercerem as competéncias da Unido, as instituicbes adoptam
regulamentos, directivas, decis@es, recomendagdes e pareceres.

O regulamento tem caracter geral. E obrigatério em todos os seus
elementos e directamente aplicavel em todos os Estados-Membros.

A directiva vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado a
alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia
guanto a forma e aos meios.
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A decisdo é obrigatoria em todos os seus elementos. Quando designa
destinatarios, sé é obrigatéria para estes.

As recomendagfes e os pareceres ndo sao vinculativos. (EUROPA, 2008,
p. 174) (grifos nossos)

O Regulamento equivale a uma lei comunitaria, razdo pela qual deve ser
integralmente observado pelos Orgdos supranacionais, por todos os Estados-
membros da Comunidade e respectivos cidaddos. Essa espécie normativa é de

aplicacéo direta e imediata sem a necessidade de qualquer ato interno de recepgéo.

A diretiva, por sua vez, é igualmente vinculativa, mas pode ser dirigida a um
ou vérios Estados-membros. Esta espécie ndo se aplica diretamente aos cidadaos,
sendo necessario, via de regra, um ato normativo interno para que sejam a estes

aplicaveis. Entretanto o Tribunal de Justica da UE mitigou a regra, quando

(1) tiver expirado o prazo de transposicédo e a directiva ndo foi transposta ou
nao o foi correctamente, (2) as disposi¢des da Directiva forem imperativas e
suficientemente pormenorizadas e (3) as disposicbes da directiva
conferirem direitos ao individuo. Em conformidade, estando preenchidas
essas condi¢des, os individuos podem invocar disposicbes da directiva
contra todos os 6rgaos investidos de poder de Estado. Entre esses se
contam também as organizagdes e instituices subordinadas ao Estado ou
por este dotados de direitos que vao além das disposicdes relativas as
relacdes entre particulares (acérddo do TIJCE de 22 de Junho de 1989,
processo 103/88, Fratelli Costanzo, Colectanea 1839, considerando 31).
(EUROPA)

A deciséo guarda bastante semelhanca com a diretiva, diferenciando-se no
tocante aos destinatérios, haja vista poder ser direcionada a Estados-membros e

pessoas singulares ou coletivas.

Por fim, no tocante as espécies normativas, temos o0s pareceres e

recomendacgdes, sem forca vinculativa.

Mas, ainda que algumas espécies normativas dependam de um ato interno
(ou ato de transposicdo, segundo terminologia utilizada pela doutrina e
jurisprudéncia), devemos ter em mente que o Tratado da Uni&o Européia consagrou
diversos principios, dentre eles, o do Primado do Direito Comunitario. Fundamental
para a realizagdo do processo de integragdo, segundo esse principio o Direito

Comunitéario prevalece sobre o Direito interno.
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5.1.1. Principio da Primazia do Direito Comunitario

Estatui o Tratado da Unido Européia®®, em seu Artigo 4°, que

1. Nos termos do artigo 5.0, as competéncias que ndo sejam atribuidas a
Unido nos Tratados pertencem aos Estados-Membros.

2. A Unido respeita a igualdade dos Estados-Membros perante os Tratados,
bem como a respectiva identidade nacional, reflectida nas estruturas
politicas e constitucionais fundamentais de cada um deles, incluindo no que
se refere a autonomia local e regional. A Unido respeita as funcdes
essenciais do

Estado, nomeadamente as que se destinam a garantir a integridade
territorial, a manter a ordem publica e a salvaguardar a seguranca nacional.
Em especial, a seguranca nacional continua a ser da exclusiva
responsabilidade de cada Estado-Membro.

3. Em virtude do principio da cooperacdo leal, a Unido e os Estados-
Membros respeitam-se e assistem-se mutuamente no cumprimento das
missdes decorrentes dos Tratados.

Os Estados-Membros tomam todas as medidas gerais ou especificas
adequadas para garantir a execucado das obrigacdes decorrentes dos
Tratados ou resultantes dos actos das instituic6es da Unido.

Os Estados-Membros facilitam a Unido o cumprimento da sua misséo
e abstém-se de qualquer medida susceptivel de pdr em perigo a
realizacdo dos objectivos da Unido. (EUROPA, 2008, p. 20) (grifos
NOSS0S)

z

Uma decorréncia desse dispositivo € a reformulagdo feita pelos Estados-

membros de suas Constituicdes, adaptando-as ao Direito Comunitario, o que sera

pormenorizado mais adiante.

Outro dispositivo do qual se extrai a primazia (ou primado) do direito

comunitario e garante-se sua aplicacdo € o Art. 267, segundo o qual, o Tribunal de

Justica torna-se competente para interpretar os Tratados Comunitarios, podendo

(facultativo, portanto) a questdo prejudicial ser reenviada em primeiro grau de

jurisdi¢cdo. Contudo, da decisdo da qual ndo caiba mais recurso, o reenvio torna-se

obrigatario.

Artigo 267.0
(ex-artigo 234.0 TCE)

% O Tratado da Unido Européia, em razdo das reformas, sofreu algumas vezes renumeracao de seus
Artigos. O atual Artigo 4° corresponde ao Artigo 5° do Tratado de Maastricht e ao Art. 10° do Tratado

de Amesterda.
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O Tribunal de Justica da Unido Europeia € competente para decidir, a titulo
prejudicial:

a) Sobre a interpretagdo dos Tratados;

b) Sobre a validade e a interpretacdo dos actos adoptados pelas
instituicdes, 6rgdos ou organismos da Unido.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada perante
gualquer 6rgao jurisdicional de um dos Estados-Membros, esse érgéo
pode, se considerar que uma decisdo sobre essa questdo é necessaria
ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie.
Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada em processo
pendente perante um 6rgéo jurisdicional nacional cujas decisdes néo
sejam susceptiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse
O0rgao é obrigado a submeter a questdo ao Tribunal.

Se uma questdo desta natureza for suscitada em processo pendente
perante um o6rgéo jurisdicional nacional relativamente a uma pessoa que se
encontre detida, o Tribunal pronunciar-se-4 com a maior brevidade possivel.
(EUROPA, 2008, p. 166) (grifos nossos)

Sobre o0 assunto, Maria Teresa de Carcomo Lobo observa que

(...) o Tribunal firmou a sua jurisprudéncia no sentido de que os Estados-
membros, ao criarem as Comunidades, consentiram em transferir em favor
daquelas, algumas das suas atribui¢cdes, restringido, destarte, os seus
direitos soberanos. Ao instituirem as comunidades, dotando-as de poderes
reais, os Estados criaram um corpo de direito que, sendo a base juridica da
propria Comunidade, lhes é aplicavel bem como aos seus nacionais.
Procedendo dos tratados e ndo das constituicdes nacionais, o primado do
direito comunitario imp&e-se em relacdo a todo o direito nacional, qualquer
gue seja o seu nivel hierarquico. (LOBO, 2009, p. 144)

Essa primazia do direito comunitario sobre as constituicbes nacionais resulta
da propria natureza da Unido e, segundo Mario Lucio Quintdo Soares decorre da
prépria “delegacao de poderes soberanos pelos Estados-membros, que aceitam, nas
matérias concernentes ao aludido poder soberano, a primazia da ordem juridica
comunitaria sobre os direitos estatais”. (SOARES, 2000, p. 229)

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Comunidade Européia nédo diverge
da doutrina, que é confirmada, em diversas decisGes antes mesmo de sua inclusdo

no Tratado.

No parecer juridico n® 260, do Conselho Europeu, datado de 22/06/2007, ha
mencao a decisdo judicial de 1964, da qual se faz referéncia a supremacia do direito

emanado dos Tratados Comunitérios:

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o primado do direito
CE é um principio fundamental do direito comunitario. Segundo o Tribunal,
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este principio é inerente a natureza especifica da Comunidade Europeia. Na
altura do primeiro acordao desta jurisprudéncia estabelecida (Costa contra
ENEL, 15 de Julho de 1964, Processo 6/64) nao havia mencédo do primado
no Tratado. E hoje continua a ndo haver. O principio do primado nédo ira ser
incluido no futuro Tratado mas isso ndo alterara de modo algum a
existéncia do principio e a jurisprudéncia existente do Tribunal de Justica.
(CE, Parecer 260, 2007)

A decisdo judicial de 1964 firmava que

"Resulta (...) que ao direito emergente do Tratado, emanado de uma fonte
auténoma, em virtude da sua natureza originaria especifica, ndo pode ser
oposto em juizo um texto interno, qualquer que seja, sem que perca a sua
natureza comunitaria e sem que sejam postos em causa os fundamentos
juridicos da propria Comunidade. (TJCE, Processo 6, 1964)

Inimeras sdo as decisdes judiciais que ratificam esse principio, bastando
para tanto uma consulta no site da Corte (http://cirua.europa.eu). Citaremos, na
integra, os fundamentos juridicos de decisdo prolatada nos processos apensos C-
10/97 e C-22/97, conhecido como caso Ingogf, em 22/10/1998, em que a questdo da

supremacia fica mais nitida.

Resume a ementa

1. Compete a ordem juridica de cada Estado-Membro designar o 6rgéo
jurisdicional competente para decidir os litigios que pdem em causa 0s
direitos individuais derivados da ordem juridica comunitaria, entendendo-se,
no entanto, que os Estados-Membros sao responsaveis por assegurar, em
todas as circunstancias, a proteccdo efectiva desses direitos. Com esta
reserva, ndo compete ao Tribunal de Justica intervir na solugcdo dos
problemas de competéncia que possa suscitar, no quadro da organizacéo
judiciaria nacional, a qualificacdo de certas situacdes juridicas assentes no
direito comunitério.

Todavia, o Tribunal de Justica é competente, no quadro de um reenvio
prejudicial, para indicar ao juiz nacional os elementos do direito
comunitario que podem concorrer para a solugcdo do problema de
competéncia que se lhe coloca.

2 A incompatibilidade com o direito comunitario de uma norma de
direito nacional posterior ndo tem por efeito tornar esta norma
inexistente. Face a uma tal situacdo, o érgéo jurisdicional nacional esta
obrigado a afastar a aplicacao desta norma, entendendo-se que esta
obrigacdo ndo limita o poder de os 6érgdos jurisdicionais nacionais
competentes aplicarem, de entre os diversos procedimentos da ordem
juridica interna, os que s&o apropriados para salvaguardar os direitos
individuais conferidos pelo direito comunitario.

3 A obrigacdo de o 6rgdo jurisdicional nacional afastar a aplicacédo de
uma legislagdo nacional que instituiu uma imposicdo contraria ao
direito comunitario deve conduzi-lo, em principio, a julgar procedentes
os pedidos de reembolso dessa imposicdo. Esta restituicdo deve ser
assegurada em conformidade com as disposi¢Bes do seu direito nacional,
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entendendo-se que estas ndo devem ser menos favoraveis que as relativas
as accgOes analogas de natureza interna nem tornar praticamente impossivel
ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem
juridica comunitaria. Uma eventual requalificacdo das relagBes juridicas
estabelecidas entre a administracdo fiscal de um Estado-Membro e as
sociedades desse Estado aquando da cobranca de uma imposi¢do nacional
ulteriormente reconhecida contraria ao direito comunitério cabe assim ao
direito nacional.

Observa-se que a Corte de Justica Européia, ao estabelecer a primazia do
direito comunitario e determinar o afastamento do direito interno, j& indica ao juiz
nacional que a aplicacdo da norma comunitaria conduz a uma decisdo, in casu, a

procedéncia do(s) pedido(s).

Deve-se atentar, ainda, para o fato do direito comunitario ndo estabelecer a
forma de restituicdo pretendida na agéo, razéo pela qual define-se que a norma a

ser aplicada é do direito interno. Segue a integra do fundamento juridico do Acérdao:

Fundamentacdo juridica do acordéo

1 Por treze despachos de 17 de Dezembro de 1996, que deram entrada no
Tribunal de Justica em 16 de Janeiro de 1997, a Pretura circondariale di
Roma submeteu, nos termos do artigo 177._ do Tratado CE, uma questao
prejudicial relativa as consequéncias que decorrem, em direito interno, da
incompatibilidade de uma imposi¢éo nacional com o direito comunitario.

2 Esta questdo foi suscitada no ambito de litigios que opfem o
Ministério das Financas a IN.CO.GE.'90 e a doze outras sociedades por
guotas (a seguir «IN.CO.GE.'90 e 0.») relativamente as modalidades de
reembolso da taxa de concessao governamental devida pela inscricédo
das sociedades no registo das empresas (a seguir «taxa de
CoNCessao»).

3 A taxa de concessdao foi criada pelo Decreto n._ 641 do Presidente da
Republica, de 26 de Outubro de 1972 (GURI n._ 292, de 11 de Novembro
de 1972, suplemento n._ 3; a seguir «Decreto n._ 641/72»). Foi objecto, na
medida em que se aplica a inscricdo no registo do acto constitutivo das
sociedades, de alteracdes sucessivas no que toca aos seus montantes e a
sua periodicidade.

4 Os montantes da taxa de concessdo foram substancialmente
aumentados, em primeiro lugar, pelo Decreto-Lei n._ 853, de 19 de
Dezembro de 1984 (GURI n._ 347, de 19 de Dezembro de 1984),
convertido em lei pela Lei n._ 17, de 17 de Fevereiro de 1985 (GURI n._ 41-
A, de 17 de Fevereiro de 1985), que estabeleceu ainda que a taxa seria
doravante devida ndo apenas no momento da inscricdo no registo do acto
constitutivo da sociedade, mas também em 30 de Junho de cada ano civil
posterior. Os montantes da taxa foram, em seguida, novamente alterados
em 1988 e 1989. Neste Ultimo ano atingiram 12 milhdes de LIT para as
sociedades andnimas e em comandita por ac¢des, 3,5 milhdes de LIT para
as sociedades por quotas e 500 mil LIT para as outras sociedades.

5 No acoérddo de 20 de Abril de 1993, Ponente Carni e Cispadana
Costruzioni (C-71/91 e C-178/91, Colect., p. 1-1915), proferido a propoésito
da taxa de concesséo, o Tribunal de Justica declarou que o artigo 10._ da
Directiva 69/335/CEE do Conselho, de 17 de Julho de 1969, relativa aos
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impostos indirectos que incidem sobre as reunides de capitais (JO L 249, p.
25; EE 09 F1 p. 22), deve ser interpretado no sentido de que proibe, sem
prejuizo das excepgdes previstas no artigo 12. , uma imposicdo anual
devida pelo registo das sociedades de capitais, ainda que o produto dessa
imposicdo contribua para o financiamento do servico que tem a seu cargo o
registo em que as sociedades sdo inscritas. O Tribunal de Justica também
declarou que o artigo 12._ da Directiva 69/335 deve ser interpretado no
sentido de que os direitos com caracter remuneratério a que se refere a
alinea e) do n._ 1 deste artigo podem ser retribuicdes cobradas como
contrapartida de operacfes impostas pela lei com um objectivo de interesse
geral, como, por exemplo, o registo das sociedades de capitais. Os
montantes dessas taxas, que podem variar em funcao da forma juridica da
sociedade, devem ser calculados com base no custo da operacgdo, podendo
esse custo ser avaliado de forma forfetaria.

6 Na sequéncia desse acordao, o Decreto-Lei n._ 331, de 30 de Agosto de
1993 (GURI n._ 203, de 30 de Agosto de 1993), convertido em lei pela Lei
n._ 427, de 29 de Outubro de 1993 (GURI n._ 255, de 29 de Outubro de
1993), reduziu a taxa de concessdo para 500 000 LIT para todas as
sociedades e suprimiu a sua cobranca anual.

7 Com base nos artigos 633._ e seguintes do Cdédigo de Processo Civil
italiano, a IN.CO.GE.'90 e o. formularam ao Pretore di Roma, com sucesso,
pedidos de injuncdo destinados a que este ordenasse ao Ministério das
Financas a restituicdo dos montantes que tinham pago a titulo de taxa de
concessdo, nos anos anteriores.

8 O Ministério das Financas deduziu oposicéo as decisdes de injungédo do
Pretore di Roma suscitando duas excepgbes baseadas, uma, na sua
incompeténcia para conhecer de um litigio de natureza fiscal e, outra, na
caducidade do direito das requerentes ao reembolso, o qual estaria limitado
aos montantes pagos no decurso do periodo de trés anos anterior a
apresentacao das suas reclamacdes, nos termos do artigo 13._ do Decreto
n._ 641/72.

9 Resulta do despacho de reenvio que estas excepgbes devem ser
admitidas ou rejeitadas conjuntamente, uma vez que estdo ambas ligadas a
natureza fiscal ou civil do litigio. Com efeito, se este é de natureza fiscal, o
Pretore é incompetente para dele conhecer e nao lhe cabe, portanto,
examinar o fundamento relativo a caducidade. Ao invés, se o litigio ndo
reveste a natureza fiscal, antes relevando do regime de repeticdo do
indevido do direito civil, ndo apenas incumbe ao juiz de reenvio decidi-lo,
como também néo é aplicavel o prazo de caducidade de trés anos do artigo
13._ do Decreto n._ 641/72.

10 O Pretore di Roma acrescenta, a este propésito, que, no acérdao n._
3458, de 23 de Fevereiro de 1996, a Corte suprema di cassazione (Secgéo
Alargada) decidiu que o reembolso da taxa de concesséo releva da referida
disposicdo, uma vez que esta se aplica a todas as taxas indevidamente
pagas, independentemente da causa do pagamento indevido.

11 O érgéo jurisdicional de reenvio nédo partilha no entanto desta
analise. Recorda que, em conformidade com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, o juiz nacional tem a obrigacdo de deixar
inaplicada qualquer disposicdo da legislacdo nacional, mesmo
posterior, que seja contraria ao direito comunitario, sem que tenha de
pedir ou esperar a sua prévia revogacdo por via legislativa ou por
gualquer outro procedimento constitucional (acérddo de 4 de Junho de
1992, Debus, C-13/91 e C-113/91, Colect., p. I-3617). Ora, no caso
vertente, a inaplicacdo integral da lei italiana que instituiu a taxa de
concessdo tem necessariamente como resultado afastar a natureza fiscal
das relacOes juridicas estabelecidas entre o Ministério das Financas e as
sociedades requerentes no momento do pagamento dos montantes
controvertidos. Tendo estes sido cobrados a titulo de uma taxa inexistente
e, portanto, na auséncia de qualquer crédito fiscal do Estado, o seu
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reembolso releva do regime geral da repeti¢cdo do indevido, sujeita ao prazo
de prescricdo de dez anos estabelecido no Cadigo Civil.

12 Foi nestas condicBes que o Pretore di Roma suspendeu a instancia e
colocou ao Tribunal de Justica a seguinte questao prejudicial:

«A incompatibilidade entre o artigo 10._ da Directiva 69/335/CEE do
Conselho, de 17 de Julho de 1969, interpretada nos termos que decorrem
do acérdao do Tribunal de Justica de 20 de Abril de 1993 (nos processos
apensos C-71/91 e C-178/91), e o artigo 3._, n.os 18 e 19, do Decreto-Lei
n._ 853, de 19 de Dezembro de 1984, transformado na Lei n._ 17, de 17 de
Fevereiro de 1985, implica, com base nos critérios de integracdo entre a
legislacao nacional e a comunitaria estabelecidos pelo mesmo Tribunal, a
nao aplicacdo total dos referidos n.os 18 e 19 do artigo 3._, e, em especial,
obriga o juiz nacional a abster-se de ter em conta a referida legislacdo
nacional, mesmo em sede de qualificacao da relacao juridica por forca da
gual um cidaddo de um Estado-Membro solicita a administracédo fiscal a
restituicdo das quantias pagas em violacdo do referido artigo 10._ da
Directiva 69/335/CEE?»

Quanto a competéncia do Tribunal de Justica

13 O Governo do Reino Unido alega que o Tribunal de Justica é
incompetente para responder a questdo colocada pelo Pretore di
Roma, na medida em que esta versa sobre a interpretacdo do direito
italiano e nao sobre a do direito comunitario. Com efeito, compete a
ordem juridica interna de cada Estado-Membro designar os 0Orgaos
jurisdicionais competentes e regular as modalidades processuais das
accOes judiciais destinadas a garantir a proteccdo dos direitos que
decorrem para os cidaddos do direito comunitario (acérddos de 16 de
Dezembro de 1976, Rewe, 33/76, Colect., p. 813, e Comet, 45/76, Recueil,
p. 2043, Colect., p. 835).

14 Convém salientar quanto a este ponto que, de acordo com jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica, compete a ordem juridica de cada Estado-
Membro designar o 6rgao jurisdicional competente para decidir os litigios
gue pdem em causa direitos individuais derivados da ordem juridica
comunitaria, entendendo-se, no entanto, que os Estados-Membros sé&o
responsaveis por assegurar, em todas as circunstancias, a proteccao
efectiva desses direitos. Com esta reserva, ndo compete ao Tribunal de
Justica intervir na solucdo dos problemas de competéncia que possa
suscitar, no quadro da organizagdo judiciaria nacional, a qualificacdo de
certas situacgdes juridicas assentes no direito comunitario (acordéos de 9 de
Julho de 1985, Bozzetti, 179/84, Recueil, p. 2301, n._ 17, de 18 de Janeiro
de 1996, SEIM, C-446/93, Colect., p. I-73, n._ 32, e de 17 de Setembro de
1997, Dorsch Consult, C-54/96, Colect., p. I-4961, n._ 40).

15 Todavia, o Tribunal de Justica é competente para indicar ao juiz
nacional os elementos do direito comunitario que podem concorrer
para a solucdo do problema de competéncia que se lhe coloca
(ac6rdéos Bozzetti, n._ 18, e SEIM, n._ 33, ja referidos). Para o efeito
pode, se 0 entender, extrair os elementos em causa da redaccdo da
guestdo colocada e dos dados expostos pelo 6rgdo jurisdicional
nacional (v., designadamente, acérddo de 4 de Dezembro de 1980,
Wilner, 54/80, Recueil, p. 3673, n._4).

16 A este propésito, ressalta do despacho de reenvio que o Pretore di
Roma se questiona sobre as consequéncias que decorrem, em direito
interno, da incompatibilidade de uma imposicdo nacional com o direito
comunitario. O 6rgao jurisdicional de reenvio baseia, com efeito, a sua
conviccdo de que os litigios que lhe estdo submetidos ndo séo de natureza
fiscal, antes relevando, em direito italiano, do regime geral da repeticdo do
indevido, no facto de tal incompatibilidade, ao gerar a inaplicacdo total das
disposicfes nacionais em causa e ao privar de qualquer existéncia juridica
a imposicdo em questdo, redundar necessariamente na supressdo da
natureza fiscal da referida imposicéo.
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17 Dai resulta que o Tribunal de Justica € competente para responder a
guestao colocada.

18 A Comissédo recorda que no acordao de 9 de Marco de 1978,
Simmenthal (106/77, Colect., p. 243), o Tribunal de Justica declarou que as
disposic6es do Tratado e dos actos das instituicdes directamente aplicaveis
tém por efeito, nas suas relagbes com o direito interno dos Estados-
Membros, ndo apenas tornar inaplicavel de pleno direito, desde 0 momento
da sua entrada em vigor, qualquer norma de direito interno que lhes seja
contraria, mas também impedir a formacdo valida de novos actos
legislativos nacionais, na medida em que sejam incompativeis com normas
do direito comunitario. Dai deduz a Comissdo que um Estado-Membro néo
tem qualquer competéncia para adoptar uma disposicao fiscal incompativel
com o direito comunitario, de modo que tal disposicdo e a obrigagéo fiscal
correspondente devem ser consideradas inexistentes.

19 Esta interpretacdo nao pode ser acolhida.

20 Importa salientar que, no acérddo Simmenthal, ja referido, o Tribunal de
Justica foi designadamente questionado sobre as consequéncias da
aplicabilidade directa de uma disposicdo do direito comunitario no caso de
incompatibilidade desta com uma disposi¢céo posterior da legislacdo de um
Estado-Membro. Ora, na sua jurisprudéncia anterior (v., designadamente, o
acordédo de 15 de Julho de 1964, Costa, 6/64, Colect., 1962-1964, p. 549), o
Tribunal de Justica ja sublinhara a impossibilidade de um Estado-Membro
fazer prevalecer uma norma nacional sobre uma norma comunitaria
contraria, sem ter feito distincdo entre direito nacional anterior e posterior.
No acérddo Simmenthal, ja referido, o Tribunal de Justica considerou
assim que qualquer juiz nacional tem o dever de, no ambito das suas
competéncias, aplicar integralmente o direito comunitario e proteger
os direitos que este confere aos particulares, considerando inaplicavel
gualquer disposicdo eventualmente contraria de direito interno, quer
esta seja anterior ou posterior a norma comunitaria (acérddo
Simmenthal, ja referido, n.os 21 e 24). Esta jurisprudéncia foi
frequentemente reiterada (v., designadamente, os aco6rddos Debus, ja
referido, n._ 32; de 2 de Agosto de 1993, Levy, C-158/91, Colect., p. -4287,
n._9, e de 5 de Marco de 1998, Solred, C-347/96, Colect., p. 1-937, n._ 30).

21 Contrariamente ao que sustenta a Comissdo, ndo pode por
conseguinte ser deduzido do acdrdao Simmenthal, ja referido, que a
incompatibilidade com o direito comunitario de uma norma de direito
nacional posterior tem por efeito tornar esta norma inexistente. Face a
uma tal situacdo, o Orgdo jurisdicional nacional esta, diferentemente,
obrigado a afastar a aplicacdo desta norma, entendendo-se que esta
obrigacdo ndo limita o poder de os 6rgdos jurisdicionais nacionais
competentes aplicarem, de entre os diversos procedimentos da ordem
juridica interna, os que s&o apropriados para salvaguardar os direitos
individuais conferidos pelo direito comunitario (v. o acérdao de 4 de Abril de
1968, Lick, 34/67, Recueil, p. 359, Colect. 1965-1968, p. 839).

22 Ha ainda que averiguar se a inaplicabilidade, na sequéncia de um
acorddo do Tribunal de Justica, de uma legislagdo nacional que criou uma
imposi¢cdo contraria ao direito comunitario conduz a privar retroactivamente
essa imposicao da sua qualidade de taxa e, portanto, a retirar natureza
fiscal as relagdes juridicas estabelecidas entre a administracdo fiscal
nacional e as sociedades devedoras da imposicdo no momento da
cobrancga desta ultima.

23 Segundo jurisprudéncia constante, no exercicio da competéncia que lhe
confere o artigo 177._ do Tratado, a interpretacdo pelo Tribunal de
Justica de uma disposicdo de direito comunitario esclarece e precisa,
guando tal é necessario, o significado e o alcance dessa norma, tal
como deve ou deveria ter sido entendida e aplicada desde o momento
da sua entrada em vigor. Dai resulta que a norma assim interpretada
pode e deve ser aplicada pelo juiz a relagdes juridicas nascidas e
constituidas antes do acdrddo que decide do pedido de interpretacéo,
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se, por outro lado, estiverem preenchidas as condi¢cdes que permitem
submeter a apreciacdo dos 6Orgdos jurisdicionais competentes um
litigio referente a aplicacdo dessa norma (ac6rddos de 27 de Marco de
1980, Denkavit italiana, 61/79, Recueil, p. 1205, n._ 16, e de 2 de Dezembro
de 1997, Fantask e o., C-188/95, Colect., p. I-6783, n._ 37).

24 Ainda segundo esta jurisprudéncia, o direito de obter o reembolso de
impostos cobrados em violagéo do direito comunitario é a consequéncia e o
complemento dos direitos conferidos aos particulares pelas disposicoes
comunitarias, tal como interpretadas pelo Tribunal de Justica. O Estado-
Membro é, assim, em principio, obrigado a restituir os impostos cobrados
em violagdo do direito comunitario (acérddo Fantask e o., ja referido, n._
38).

25 Contudo, na falta de regulamentagdo comunitaria nesta matéria, o
reembolso apenas pode ser reclamado no respeito das condi¢des, de fundo
e de forma, fixadas pelas diferentes legislagcées nacionais, desde que essas
condi¢cBes ndo sejam menos favoraveis do que as relativas a reclamacdes
anadlogas de natureza interna e nado tornem praticamente impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica
comunitaria (v., designadamente, os acordaos de 14 de Dezembro de 1995,
Peterbroeck, C-312/93, Colect., p. 1-4599, n._ 12, e de 8 de Fevereiro de
1996, FMC e o., C-212/94, Colect., p. 1-389, n._ 71).

26 Assim, a obrigacdo de o 6rgdo jurisdicional nacional assegurar a
restituicdo de uma imposicédo nacional cobrada em violagdo do direito
comunitario deve, sob reserva do cumprimento das duas condi¢cdes
impostas pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, ser cumprida em
conformidade com as disposi¢cfes do seu direito interno. Dai resulta
gue a determinacdo das modalidades de reembolso aplicaveis e a
qualificacao, para esse efeito, das relagdes juridicas estabelecidas entre a
administracéo fiscal de um Estado-Membro e sociedades deste Estado
aquando da cobranca de tal imposi¢cao cabem ao direito nacional.

27 Importa alias recordar que, tal como o Tribunal de Justica considerou
recentemente, o direito comunitario ndo obsta, em principio, a que a
legislacao de um Estado-Membro inclua, ao lado de um prazo de prescri¢cao
de direito comum aplicavel as accdes de repeticdo do indevido entre
particulares, modalidades especificas de reclamacdo e de acc¢do judicial
para a contestacdo das taxas e outras imposi¢cdes (acérddos de 15 de
Setembro de 1998, Edis, C-231/96, n._ 37, e Spac, C-260/96, n._ 21,
Colect., p. 1-0000).

28 Ora, a faculdade assim reconhecida pelo Tribunal de Justica de aplicar
igualmente estas modalidades especificas ao reembolso das taxas e outras
imposicBes reconhecidas contrarias ao direito comunitario estaria
desprovida de todo o efeito se, como sustenta a Comissédo, a contradicao
entre uma imposicao nacional e o direito comunitario redundasse
necessariamente em privar esta imposi¢cao da sua qualidade de taxa e em
retirar natureza fiscal as relagbes juridicas estabelecidas entre a
administracao fiscal nacional e os sujeitos passivos aquando da cobranga
da imposicdo em causa.

29 Cabe portanto responder a questao colocada que a obrigacéo de o
orgdo jurisdicional nacional afastar a aplicacdo de uma legislacao
nacional que instituiu uma imposicdo contraria ao direito comunitario
deve conduzir, em principio, a julgar procedentes os pedidos de
reembolso dessa imposicédo. Esta restituicao deve ser assegurada em
conformidade com as disposic8es do seu direito nacional, entendendo-
se gue estas ndo devem ser menos favoraveis que as relativas a accbes
anadlogas de natureza interna nem tornar praticamente impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica
comunitaria. Uma eventual requalificacdo das relacbes juridicas
estabelecidas entre a administracdo fiscal de um Estado-Membro e as
sociedades desse Estado aquando da cobranca de uma imposi¢do nacional
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ulteriormente reconhecida contraria ao direito comunitério cabe assim ao
direito nacional.

Decisdo sobre as despesas

Quanto as despesas

30 As despesas efectuadas pelos Governos italiano, francés e do Reino
Unido, bem como pela Comissdo, que apresentaram observacdes ao
Tribunal, ndo sdo reembolsaveis. Revestindo o processo, quanto as partes
na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o Orgao
jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as despesas.

Parte deciséria

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

pronunciando-se sobre a questdo que lhe foi submetida pela Pretura
circondariale di Roma, por despachos de 17 de Dezembro de 1996, declara:
A obrigacdo de o 6rgdo jurisdicional nacional afastar a aplicagdo de uma
legislacao nacional que instituiu uma imposi¢cdo contraria ao direito
comunitario deve conduzir, em principio, a julgar procedentes os pedidos de
reembolso dessa imposicdo. Esta restituicdo deve ser assegurada em
conformidade com as disposi¢cdes do seu direito nacional, entendendo-se
gue estas ndo devem ser menos favoraveis que as relativas as acgdes
anadlogas de natureza interna nem tornar praticamente impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica
comunitaria. Uma eventual requalificacdo das relacBes juridicas
estabelecidas entre a administracdo fiscal de um Estado-Membro e as
sociedades desse Estado aguando da cobranca de uma imposi¢do nacional
ulteriormente reconhecida contraria ao direito comunitario cabe assim ao
direito nacional. (TJCE, 1998) (grifos nossos)

De acordo com a deciséo retrotranscrita destaca-se a supremacia do direito
comunitario sob o ordenamento interno, sendo vedada a alegacdo de que a norma

comunitaria é contraria & norma interna.

Extrai-se, ainda, que havendo conflito prevalece o direito comunitario,
“podendo”, em alguns casos, e “devendo” em outros, conforme impde o TUE, a
questdo ser levada ao Tribunal de Justica da Comunidade Européia. Havendo
matéria comunitaria, a Corte de Justica identificard a norma que deve ser aplicada
pelo juiz nacional, inclusive no tocante & interpretacdo. Na auséncia de norma
comunitaria determinando a execugdo da decisdo, aplicam-se as normas de direito

interno.

A decisdo retromencionada cita, ainda, o acorddo Simmenthal, decisdo
paradigma datada de 1977, em que ja se reconhecia a supremacia do direito

comunitario, exigindo-se o afastamento de lei nacional contraria a regra comunitaria.
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De igual importdncia o acorddo Costa vs. Enel, eis que determina o

afastamento de norma nacional ulterior contraria ao direito comunitario:

(...) o direito nascido do Tratado ndo poderia, portanto, em razdo da sua
natureza especifica original, ver-se judiciariamente opor um texto interno
gualquer que ele seja, sem perder 0 seu carater comunitario e sem que seja
posta em causa a base juridica da propria Comunidade;

Que a transferéncia, operada pelos, da sua ordem juridica interna, a favor
da ordem juridica comunitaria, dos direitos e obrigacfes correspondentes as
disposic6es do tratado, implica uma transferéncia definitiva dos seus
direitos soberanos contra a qual ndo se poderia prevalecer um acto
unilateral ulterior incompativel com a nocdo de comunidade. (MARTINS,
2004, p.428)

E facil, portanto, concluir que a primazia do direito comunitario funda-se no
préprio direito comunitario, independentemente de qualquer outra posicdo na
hierarquia de fontes da ordem juridica imposta pelo direito interno. “E a propria
natureza do direito comunitario, e mais tarde do direito da Unido Européia que,
impdem a sua supremacia” (MARTINS, 2004, p. 431)

A observancia desse principio pelos Estados-membros traz algumas

consequéncias, bem resumidas por Ana Maria Guerra Martins:

v' A ndo aplicagdo do direito interno incompativel com a regra comunitéria.

v Ainterpretacao do direito interno pelas autoridades nacionais deve ser feita a
luz do direito comunitario.

v' A supressdo ou a reparagdo (inclusive financeira) de um praticado por
autoridade nacional contrario ao direito comunitario.

v O controle jurisdicional efetivo da aplicagdo do direito comunitario
internamente, inclusive disponibilizando 0s mesmos mecanismos processuais
utilizados para salvaguardar direitos previstos na lei interna.

v A obrigatoriedade dos Estados em fazer seus cidadaos respeitarem as regras

comunitarias, impondo sancdes, se necessario. (MARTINS, 2004, p. 431/433)

Canotilho, entretanto, alerta que essa supremacia do direito comunitario
aplica-se as normas convencionais, encontrando limite em “principios materialmente

constituintes” das constituicdes internas, sob pena de um eventual alargamento
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absoluto “minar a medula 6ssea de qualquer estado de direito e democratico”
(CANOTILHO, 2003, p. 827)

Conclui-se, portanto, que a aplicagdo dos tratados comunitarios € ampla,
tendo prevaléncia de aplicacdo sobre o direito interno, sendo limitada apenas por
preceitos constitucionais internos que, se ndo observados, culminariam com a

desnaturagéo do proprio Estado.

5.2. A Proposta de uma Constituicdo Européia

A idéia de uma Constituicao transnacional foi, inicialmente, cogitada para seis
Estados europeus, marcados pela homogeneidade, quais sejam: Bélgica, Alemanha,
Franca, ltdlia, Luxemburgo e Holanda. Nesta formacdo original, a obtencdo de
consenso nas decisdes dos assuntos mais relevantes era mais provavel, razéo pela

qual a unanimidade era o quorum preferido nos primeiros tratados.

Contudo, os alargamentos subseqiientes® a outros Estados menos
desenvolvidos economicamente culminou com a desestabilizagdo do modelo inicial,

razao pela tornaram-se invitaveis as revisfes dos tratados.

O processo de Constitucionalizacdo do paradigma comunitario europeu
iniciou-se com o Ato Unico Europeu, no qual aparecia, pela primeira vez no
preambulo o compromisso dos estados-membros com a promogao da democracia,
com base nos direitos fundamentais. Em seguida, vieram o tratado de Maastricht,
Amesterda, Nice e Lisboa, neste ultimo, com vinculagéo juridica da Carta de Direitos

Fundamentais da UE.

% vale citar que o primeiro alargamento no Ambito das Comunidades foi para adesdo da Dinamarca,
Irlanda e Reino Unido, em 1973. Em 1981, é a vez da Grécia ingressar. Em 1986, Portugal e Espanha
passar a integrar as Comunidades Européias. O quarto alargamento, em 1995, possibilitou o ingresso
da Austria, Finlandia e Suécia. Em 2004, aderiram a Republica Checa, Chipre, Estonia, Let6nia,
Lituania, Hungria, Malta, Eslovaquia, Eslovénia e Pol6nia. Em 2007, Bulgaria e Roménia completaram
0s 27 paises formadores da Uniao Européia.
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5.2.1. Ato Unico Europeu

De acordo com o Tratado de Roma, instituidor da CEE e CEEA, a integracéo

da Europa se daria por etapas, com o propésito de:

1 liberalizacdo das trocas, na Unido Aduaneira, que deveria ocorrer em trés
fases, dentro de um periodo transitério de 12 anos;

2 concretizagdo das “Quatro Liberdades™ (i) liberdade de circulagdo dos
trabalhadores, (ii) liberdade de circulagéo de mercadorias, (iii) liberdade de
prestacdo de servigos e (iv) livre circulagdo dos capitais; todas previstas
no Tratado — mas em termos que exigiam a adogdo de atos
regulamentares — efetivados & medida que a autoridade comunitaria
adotasse 0s necessérios regulamentos, diretrizes, decisdes e outros atos
normativos da competéncia das Instituicdes da comunidade.

3 definicdo e aplicac@o das politicas comuns necessarias a realizacdo e ao
bom funcionamento do mercado comum europeu, que exigiam esforgo

normativo que iria constituir um trabalho de décadas.

Durante a década de 1960, o processo de integracdo européia avancou
consideravelmente, mas ndo apresentou os resultados desejados e esperados nas
décadas de 70 e 80.

As sucessivas adesbes e o alargamento da Comunidade mostravam a
inadequacdo dos processos comunitarios de decisdo, havendo uma consciéncia
generalizada de que novos impulsos eram necessarios para que todos os objetivos

fossem alcancgados.

Nesse cenario, foi assinado em 1986, com vigéncia a partir de 1987, o Ato
Unico Europeu (AUE), com o escopo de intensificar o processo de integracéo e

melhorar o mecanismo institucional, mediante a sua devida constitucionalizag&o.*

% Antes de mais, porque em um (nico ato se procedeu & revisdo dos trés tratados comunitarios;
depois, porque num s6 instrumento juridico séo tratadas as questdes relativas tanto as Comunidades
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De forma detalhada, as principais modificagbes, introduzidas pelo AUE,

Y

relacionam-se a constitucionalizagcdo do processo de integracdo, alicergcada no
respeito & democracia, aos paradigmas de Estado de direito e aos direitos
fundamentais, citados no preambulo mas sem referéncia nas normas positivadas,
mas que representam “a vontade de humanizar as Comunidades e de ultrapassar o

seu caréter primordialmente econémico” (MARTINS, 2004, p. 59).

Nesse sentido, o AUE formula alterac¢des institucionais, ao institucionalizar o
Conselho Europeu, reforcar as competéncias do Parlamento Europeu, exigindo
quoruns diferenciados para atos do Conselho contrarios ou ndo ao parecer do

Parlamento, bem como cria de um Tribunal de Primeira Instancia.

O AUE estabelece como pressuposto para o mercado comum a criagéo de
um mercado interno®, bem como novas politicas comuns no ambito monetario, de
coesdo econdmica e social, politica de investigacdo e desenvolvimento cientifico e

de preservagédo do meio ambiente.

5.2.2. Tratado de Maastricht

O Tratado de Maastricht representou novo avango do processo na integragao
européia e foi praticamente uma decorréncia natural dos resultados percebidos ap6s

a assinatura do AUE, que é a génese do Tratado da Unido Européia.

O AUE, ao introduzir inovagbes para dinamizar a integragdo européia,
implicou novas politicas e aperfeicoamento financeiro e institucional para realizagéo

de uma integrac@o mais evoluida.

Européias (questdes institucionais, mercado interno e novas politicas comuns) como a cooperagao
politica que até ao Ato Unico decorria & margem do quadro comunitéario (Art. 1°, do Ato Unico), na
conformidade de um regime resultante de meros acordos informais entre os Estados da Comunidade.
gSTELZER, 2006, p. 42).

® Esse mercado interno assim definido no Art. 8° do Tratado de Roma (CEE): “um espaco sem
fronteiras, no qual a livre circulagdo das mercadorias, das pessoas, dos servigos e dos capitais €
assegurada, de acordo com as disposicfes do presente Tratado”. (MARTINS, 2004, p. 60)
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Com a aproximagdo cada vez maior dos Estados europeus veio a
necessidade de se redimensionar os mecanismos de definicdo e execugcdo de uma

politica externa da Comunidade.

Nesta linha de argumentacdo, fazia-se necessario assegurar e reforcar a
salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidaddos de uma Comunidade de

Estados.

Assim, ap6s quarenta anos da criagdo das Comunidades Européias, houve a
sua constitucionalizagéo, ao institucionalizar os instrumentos e meios de acdo para
realizacdo dos objetivos comunitérios, para tornar a Unido mais capaz para uma

resposta pronta e eficaz nas realizagdes tanto internas quanto externas.

O Tratado da Unido Européia, assinado em Maastricht, cidade holandesa, em
07/02/1992, entrou em vigor em 01/11/1993, apds varias dificuldades de aprovacao

por parte de alguns Estados e trouxe consigo, como principais mudancgas:

1. Anstitucionalizacdo da Unido Européia;

2. O reforco do papel do cidaddo da Unido, designadamente, através da
criacdo da cidadania da Unido, da consagracédo expressa da protecgéo
dos direitos fundamentais e do reforco do papel do Parlamento
Europeu.

3. A consagracdo de novas atribuices as Comunidades, especialmente,
em matéria de Unido econémica e monetaria;

4. O Principio da Subsidiariedade;

As modificagdes no quadro institucional,

A consagracéo da flexibilidade e da diferenciacdo. (MARTINS, 2004, p.

72/73)

ou

A Unido Européia consiste na integragdo das trés comunidades existentes e
dos dois pilares intergovernamentais, previstos no Tratado da Unido Européia, quais
sejam: (i) Politica Externa e de Segurangca Comum, incluidas questdes de seguranca
e de defesa comum da Unido e dos Estados membros; (ii) Cooperacao judiciaria e
em matéria de assuntos internos com objetivo de uniformizar as questdes de
criminalidade, asilo, imigragdo, dentre outras decorrentes de um mercado sem

fronteiras.
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A entronizagdo da cidadania européia, no seu Art. 8 do TUE, que se fez
acompanhar da protecdo dos direitos fundamentais, convertem o Tratado de
Maastricht em marco de constitucionalizacdo de Orgdos supra-estatais, que

redimensionam o Direito Internacional classico.

A passagem de uma Comunidade meramente econdmica a uma Unido
politica aumenta a necessidade de limitacdo dos poderes da autoridade
publica em relacdo aos cidaddos como forma de garantir os ideais de
democracia e de comunidade de direito. (MARTINS, 2004, p. 75)

As novas atribuigbes, impostas pelo TUE, envolvem a ado¢édo de uma moeda
Unica, politica monetéria, questdes de cidadania, de concessédo de vistos, todas

ligadas a soberania nacional de cada Estado, como pressuposto para

compartilhamento do poder soberano, em termos constitucionais.

O principio da subsidiariedade, peculiar ao paradigma constitucional estatal,
consagrado no TUE, demonstra a nova face do processo de integragdo européia, ao
ser aplicado tdo-somente as matérias concorrentes entre a Unido e os Estados
membros. Ou seja, ensejou maior legitimagdo democratica com a aproximacgéo da

Unido com os cidadaos europeus.

Por tal principio, a Unido pode intervir em questdes comunitarias, quando as
medidas individualmente adotadas pelo Estado membro ndo possibilitarem uma
solucéo cabal. Respeita-se, portanto, a competéncia do Estado membro, antes que

haja uma interferéncia do érgdo comunitério.

As modifica¢des inseridas lograram uma maior legitimidade democratica, ou
seja, uma maior efichcia e transparéncia as instituicbes comunitérias. Assim,
alargou-se a competéncia do Parlamento europeu, passou-se a exigir quorum
qualificado para outras matérias, aumentou-se a competéncia e as possibilidades de

recursos ao Tribunal de Justica.
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5.2.3. Tratado de Amsterda

Este tratado visou alicer¢ar os futuros alargamentos e o aperfeicoamento do
processo de integragdo européia, mas também consolidar os trés pilares sobre os
quais se assenta a Unido Européia: (i) as Comunidades Européias (CECA, CEE,
CEEA), (i) a politica externa e de seguranca comum e (iii) a cooperacdo nos

dominios da justica e dos assuntos internos.

Assinado em 02/10/1997, este tratado tragou como grandes objetivos, a
concesséo de posicgéo privilegiada ao cidadéo, principal destinatario da reviséo, bem
a consolidacdo da for¢a politica da Uniéo Européia, enquanto entidade central, o que

culminou com reformas estruturais.

A protegdo dos direitos fundamentais e o alargamento de garantias sempre
sdo propositos dos tratados de revisdo da Unido Européia. Entretanto, no caso de
Amsterdd, o enfoque nos direitos sociais, como direitos fundamentais do cidad&o

europeu, foi um diferencial.

A Carta Comunitaria dos Direitos Sociais, de 1989, recepcionada pelo Tratado
de Amsterdam, foi viabilizada tdo-somente pela ascenséo dos trabalhistas ao poder

do Reino Unido (Tony Blair).

Esta Carta aborda questfes relativas a saude e seguran¢a dos trabalhadores,
melhores condi¢des de trabalho, integracdo dos excluidos do mercado de trabalho e

igualdade de tratamento entre os homens e mulheres.

Em momento de crise do capitalismo, no ocaso do século passado, a
questdo do emprego tornou-se preocupacdo legitima dos Orgdos executivos da

Uni&o Européia e um dos principais problemas a serem enfrentados.

A consolidacdo da forga politica da UE, por sua vez, realizou-se por

mudancgas estruturais, tais como:
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a) reforco das competéncias outorgadas ao Parlamento Europeu e aumento
do ndmero de seus membros para assegurar uma representacdo mais
adequada;

b) reforco dos parlamentares nacionais que passaram a controlar agao
governamental em matéria européia;

c) ampliagéo de jurisdicdo do Tribunal de Justica das Comunidades e do
Tribunal de Justica de Primeira Instancia;

d) nova reparticdo de atribuicdes entre a Unido e os Estados membros.

5.2.4. Tratado de Nice

Assinado em 26/02/2001, o Tratado de Nice, objetivou adequar os tratados
comunitarios vigentes e aperfeicoar o quadro institucional da Unido Européia,
evitando-se problemas crénicos que um processo de integragdo mais amplo poderia

suscitar na auséncia de disposi¢des adequadas.

Ana Maria Guerra Martins descreve as principais reformas introduzidas pelo
Tratado de Nice. No ambito institucional, a questédo central refere-se a ponderacéo
de votos no ambito do Conselho, acentuando-se 0 nimero de casos em que a regra
da unanimidade viu-se substituida pela da maioria qualificada, além do aumento dos

poderes do Conselho.

A Comissédo também sofreu modificagbes em sua composicao, acréscimo de
poder e modo de designacdo. O Parlamento Europeu, por sua vez, teve o nimero

de membros acrescido e a competéncia ampliada.

No ambito jurisdicional, os Tribunais de Justica e de Primeira Instancia

sofreram altera¢des estruturais com a reviséo:

¥v" na composicdo, organizacdo e funcionamento do Tribunal de Justica e
do Tribunal de Primeira Instancia;

na reparticdo de competéncia entre os dois Tribunais;

na possibilidade de criacdo de camaras jurisdicionais para contenciosos
especificos;

AN
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v e em pequenas mutacdes procedimentais em matéria de contencioso
comunitario. (MARTINS, 2004, p.113)

Em decorréncia da guerra do Kosovo, fez-se necessaria algumas adequacdes
na Politica Externa e de Seguranga Comum, com intuito de proteger

estrategicamente 0s interesses comunitarios.

5.3. A Constituicdo Material Européia e o Tratado de Lisboa

O Tratado de Lisboa, assinado em 2007, busca superar os desgastes e

traumas do Tratado da Constituicdo Européia.

Para tanto, houve um recuo estratégico para que novas alteraces fossem
aprovadas e referendadas, principalmente no que diz respeito ao funcionamento das
instituicdes comunitarias da UE, melhorar a relagdo entre os Estados e aproximar os

cidadaos aos 6rgédos supraestatais.

Em relacdo as decisdes no &mbito do Conselho, passou a prevalecer decisdo
por maioria qualificada, eis que a unanimidade tornava-se cada vez mais dificil de

ser alcancada, até mesmo em razdo dos alargamentos ocorridos.

Destacam-se, ainda, a alteracdo no namero de representantes do Parlamento
Europeu, a extingéo dos trés pilares — Comunidades Européias, Politica Externa e de
Seguranga Comum e Cooperagéo judicial e de assuntos internos — e a criagdo de
um cargo de Presidente do Conselho Europeu, com um mandato maior. O atual

presidente, eleito em 01/12/2009, é Herman Van Rompuy**,

A grande alteracdo imposta, ainda, pelo Tratado de Lisboa refere-se a

introducdo, ainda que como anexo, da forga vinculativa da Carta dos Direitos

% Segundo site oficial da Uni&io Européia: Mr Herman Van Rompuy is the President of the European
Council as from 1 December 2009. Following an agreement in December 2008, the Presidency in
place at the entry into force of the Lisbon Treaty - which occurred on 1 December - chairs the
meetings of the European Council till its end of office. As of January 2010, Herman Van Rompuy will
prepare and chair these summit meetings.
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Fundamentais da Unido Européia e adesdo a Convencdo Européia do Direito dos

Homens.

1. Declaracao sobre a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que € juridicamente
vinculativa, confirma os direitos fundamentais garantidos pela Convengéo
Europeia para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais e resultantes das tradigcbes constitucionais comuns aos
Estados-Membros.

A Carta ndo alarga o ambito de aplicacdo do direito da Unido a dominios
gue ndo sejam da competéncia da Unido, ndo cria quaisquer novas
competéncias ou atribuicfes para a Unido, nem modifica as competéncias e
atribuicdes definidas nos Tratados.(EUROPA, 2008, p. 339)

Desta forma, reune-se em um Unico documento, os direitos dos cidadaos
europeus, assegurando que as instituicdes da Unido Européia respeitem esses
direitos que reforcam a protecdo dos cidaddos, cumprindo-se 0s objetivos
consagrados no Tratado, dentre os quais, destacamos o da preservacdo e
desenvolvimento dos valores comuns, respeito a diversidade das diferentes culturas
e tradicbes, assegurar a liberdade de estabelecimento, promover um
desenvolvimento equilibrado e duradouro, colocar o ser humano no cerne da agéo
da Unido Européia, respeitar a identidade nacional dos Estados-membros e

assegurar a livre circulagdo de pessoas, bens, servigos e capitais.

A adesdo a Convencao Européia dos Direitos do Homem implica no controle,
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, dos atos das instituicbes
supranacionais, trazendo, portanto, para o ambito da Unido esse sistema de

protecéo dos cidadéos.

O Tratado de Lisboa, ainda, ao dispor sobre a estrutura governamental da
Unido, da sua organizagcdo de poder, bem como ao reconhecer e vincular um
catalogo de direitos fundamentais, passivel de prote¢do jurisdicional, tornou-se um
documento de natureza constitucional, ao caracterizar, em sentido material, uma

Constituicdo Européia.

Trata-se de uma constituicdo diferenciada, plasmada pela unidade na
diversidade, que se harmoniza e se complementa com textos constitucionais de

Estados soberanos, em demonstragédo inconteste de que ndo existem fronteiras
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entre o Direito Internacional e o Direito Interno dos Estados membros de uma

comunidade internacional.

Ana Maria Guerra Martins destaca as caracteristicas que o qualificam como

constitucional:

v" Do ponto de vista da aplicacdo territorial, ultrapassam as fronteiras de
cada um dos Estados, tendo em vista a criagdo de um Direito Comum.

v" No que diz respeito ao ambito de aplicacdo pessoal, aplicam-se tanto
aos Estados como aos individuos, o que significa que estao para além
dos Estados e que estes ndo podem impedir a sua aplicacdo aos
individuos, mas também n&o necessitam de praticar quaisquer actos
para se atingir esse fim.

v" Do ponto de vista material, regulam aspectos que s6 num plano mais
amplo do que o estadual podem adquirir uma regulamentacdo
satisfatoria.

¥v" Quanto a aplicacdo temporal, vigoram ilimitadamente e para além da
vontade de cada Estado isolado, s6 podendo ser alteradas num quadro
comum.

v Da coexisténcia destes varios planos constitucionais ndo decorre,
necessariamente, uma tensao — nem permanente nem esporadica —
entre o todo e as suas partes componentes, isto porque 0s varios niveis
se completam, ndo se substituem, e por isso, podem vigorar
pacificamente. (MARTINS, 2004, p. 124)

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 expressa que
ndo tem Constituicdo a sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo esta
assegurada e nem a separagdo dos poderes determinada. Conjugando esta
previsdo com as caracteristicas mencionadas, conclui-se que a Constituicao
européia € material, especialmente apos a vinculacéo juridica da Carta dos Direitos
Fundamentais imposta pelo Tratado de Lisboa, pois regula a organizagéo e o
funcionamento dos 6rgdos transnacionais, bem como consagra os Direitos

Fundamentais.

Em sentido formal, ainda, ndo é possivel dizer que ha uma Constituicdo
Européia. Para A. J. Avelds Nunes, a consagracdo da cidadania européia®® nao cria
um povo europeu, capaz de legitimar uma Assembléia Constituinte a elaborar uma
Constituicdo. Em consequéncia, para ter-se uma verdadeira Constituicdo para a

Europa seria necessario o surgimento de um Poder Constituinte europeu.

35 “Considera-se cidadao da Unido qualquer pessoa que tenha nacionalidade de um estado-membro,
sendo que a cidadania européia ndao anula nem substitui a cidadania nacional de qualquer cidadao de
um estado-membro, antes acresce a ela.” (NUNES, 2007, p. 47)
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Em razéo disso, muito se discute sobre a natureza juridica da Constituicdo

Européia. Seria ela de fato uma Constituicdo ou um Tratado?

Paulo de Pitta e Cunha acrescenta que a Unido Européia ndo é um Estado,
mas uma associacdo de Estados, razao pela qual o termo “Constituicdo Européia” &

uma impropriedade, vez que Constituicdo refere-se a lei fundamental de um Estado.

Em sentido contrario, Ana Maria Guerra Martins prevé a possibilidade dos
eurodeputados que integram o Parlamento Europeu criarem uma Constitui¢do.
(MARTINS, 2004, p. 142), embora, a rigor, pelo que vimos na Teoria do Poder

Constituinte de Sieyés, tal posicdo ndo encontre amparo.
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6. A CONSTITUICAO EUROPEIA EM FACE DAS CONSTITUICOES NACIONAIS.

6.1. Obices a compatibilzacdo entre o Direito Comunitario e Direito Estatal

Interno

Conforme analisado no capitulo 2, o processo de integracdo da Europa deriva
de uma evolugéo lenta, passando por diversos tratados e pela alteracdo destes.
Uma das dificuldades encontradas para afirmagdo da Constituicdo européia é a
propria ratificagdo dos tratados por todos os Estados-membros, de acordo com as

regras constitucionais de cada um deles.

Estabelece o Art. 48 do TUE

Artigo 48.0

(ex-artigo 48.0 TUE)

1. Os Tratados podem ser alterados de acordo com um processo de revisao
ordinario.

(--)

As alteragdes entram em vigor apés a sua ratificacao por todos os Estados-
Membros, em conformidade com as respectivas normas constitucionais.
(EUROPA, 2008, p. 44)

A ratificagdo, em muitos Estados, ocorre na forma de referendo popular
exigidos pelas Constituicdes dos Estados. Lado outro, em alguns paises, a Carta
Magna néo exige o referendo, contudo, para conferir maior legitimidade ao Tratado
que institui a Constituicdo européia, utiliza-se tal procedimento de participacdo

popular.

Assim, como néo se pode assegurar um resultado favoravel, ha riscos de uma
resposta popular negativa, inviabilizando a ratificagdo do Tratado por parte desse
Estado. Para exemplificar, na Dinamarca, o Tratado de Maastricht quase foi
inviabilizado pelo referendum negativo, enquanto na Irlanda situagdo semelhante

aconteceu com o Tratado de Nice.
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Posto isto, questiona-se na doutrina portuguesa, se as revisbes da
Constituicdo européia devem ou ndo ser submetidas a manifestacdo dos cidad&os
de cada um dos Estados-membros. A resposta positiva e as justificativas sé&o

reveladas por Ana Maria Guerra Martins.

Na obra “O Projecto de Constituicdo Européia”, a autora conclui que a Unido
possui uma base de legitimacdo dual, isto é, inspira-se ndo s6 na vontade dos
Estados, mas também dos cidadaos, devendo as decisdes serem tomadas o mais
proximo possivel destes, conforme preceitua o Art. 1° da Constituicdo Européia.

(MARTINS, 2004, p. 124).

Logo, ndo sO os Estados, mas também os cidaddos devem exprimir sua
vontade relativa as decisdes no que tange ao destino da Europa, enquanto Uniéo de
Estados, legitimando-se duplamente qualquer mudancga, eis que participagdo
popular ocorrera diretamente, pelo referendo, e indiretamente, pela decisdo dos
representantes eleitos. Desta forma, reafirma-se no ambito da Unido, o regime

politico democrético.

Outro Obice & compatibilizacdo do direito comunitario e do direito interno € a
incompatibilidade entre as constituicbes supranacional e as internas. Analisamos a
questdo do alcance do tratado. O Principio do primado ou primazia do direito
comunitario é utilizado para conflito de normas comunitarias e nacionais. Mas pode
ocorrer de uma alteracdo no tratado que institui a Constituicdo européia demande a

revisdo (prévia) de algumas Constituicdes, evitando-se conflitos posteriores.

Caso se verifique alguma duvida, neste dominio, os Estados, para evitarem
situacdes de conflitos de normas, podem proceder a revisdo das suas
constituicdes num momento anterior a ratificacdo, eliminando, por essa via,
gualquer possibilidade de surgimento de futuros conflitos. Nao se tratara,
alias de uma situacdo nova, dado que, tanto o Tratado de Maastricht, como
de Amesterdao implicaram revisGes constitucionais em alguns Estados
membros®. (MARTINS, 2004, p. 125/126)

3 Ana Maria Guerra Martins menciona os problemas de constitucionalidade que o Tratado de
Maastricht trouxe para Franca, Portugal, Alemanha, Irlanda e Espanha, o que culminou com a
alteracdo da Constituicdo desses paises. Igualmente, o Tratado de Amesterda provocou alteracdes
constitucionais na Franca e Austria e foi objeto de referendo na Irlanda e na Dinamarca.
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6.2. As duas faces da Soberania: quantitativa e qualitativa

Vimos que o conceito de soberania sofreu uma transformacgédo histérica ao
longo do tempo e que aquela definicdo classica de Jean Bodin tornou-se obsoleta,
bem como a classificagdo da soberania em interna e em externa, eis que, com 0
surgimento do Direito Internacional, esta ndo mais poderia ser considerada como

absoluta e ilimitada.

Com a discussdo em torno da supranacionalidade, surge uma nova
classificagdo da soberania. Antbnio Fernandes Dias Teixeira defende a tese da
soberania dividida ou soberania repartida. E essa possibilidade de transferéncia
somente é possivel com a transformacdo que o préprio conceito de soberania
sofreu, com o fenbmeno da globalizagcdo, o aumento do poder das empresas

multinacionais e incremento das inter-relagdes no cendério internacional.

Segundo Teixeira, autor portugués, a soberania divide-se em soberania
qualitativa e soberania quantitativa. A primeira diz respeito as prerrogativas da
personalidade juridica, sendo portanto intocaveis; o que diz respeito as
competéncias a ela relativas ndo podem ser delegadas a nenhum organismo

internacional, pena de haver a descaracterizacdo do préprio Estado. Entretanto, a

z Y

segunda é relativa a capacidade juridica de exercicio de direitos, sendo
perfeitamente possivel a sua transferéncia a organizagfes internacionais, sem que

haja desnaturagéo do Estado.

Fausto Quadros classifica a soberania:

O primeiro aspecto € o da soberania como susceptibilidade, como aptidao
para se afirmar como poder supremo e independente, como raiz, como
fundamento, como esséncia ou como conteldo essencial (Wesensgehalt),
ou entdo, numa expressao muito cara ao professor Ipsen, como substancia
da soberania. Surge-nos dai um conceito qualitativo da soberania —
qualitativo porque, repetimos, exprime uma mera susceptibilidade e é alheia
a qualquer quantificacao.

(--)

O outro aspecto é o da soberania como soma de poderes soberanos, isto €,
como medida, como quantum de todas as faculdades em que se traduz o
poder supremo e independente. Por aqui chegamos a um conceito
guantitativo de soberania. (QUADROS, 1991, p. 338/339)
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Com esta classificagdo, mais moderna, explica-se uma nova realidade no
dominio do direito comunitario que € do surgimento de organiza¢gdes de integracao
(supranacionais), como as Comunidades Européias e, posteriormente, a Unido
Européia. Explica-se, ainda, o exercicio por parte dos Orgdos supraestatais de
competéncias®’, que tradicionalmente seriam exclusivas de Estados Nacionais, sem

gue estes percam o adjetivo “soberanos”.

Posto isto, é possivel a compatibilizagdo entre as constituicdes estaduais e

supranacional, sem que haja a desnaturagao do Estado.

6.3. A interlocucgéo entre as Constituigdes

Amparado em uma divisdo mais moderna de soberania, conforme exposto no
item anterior, a transferéncia de competéncias (tradicionalmente internas ou dos
Estados Nacionais) as instituicdbes internacionais ou supraestatais traz
consequéncias juridicas e a necessidade de se compatibilizar os dois ordenamentos
juridicos existentes em um mesmo espaco. Tratam-se da ordem juridica comunitéria
(supranacional), cujo topo do ordenamento é ocupado pela Constituicdo Européia, e
a ordem juridica interna de cada Estado-membro, com suas respectivas

constituigdes internas.

Jorge Miranda, ao abordar o tema, afirma que o Direito Constitucional
Europeu € o Direito Constitucional interno respeitante a integracio européia. E nele
que se concentram as normas constitucionais que definem as normas, explicitas ou
implicitas, que autorizam a integracdo nas Comunidades e na Unido, que coordenam
a ordem juridica interna com a ordem juridica comunitaria, que concedem direitos a
cidaddos dos demais Estados comunitarios, prevéem transformagdes na
organizagdo econdmica e social, afetam ou criam competéncias novas dos Orgaos
do poder politico. (MIRANDA, 2003, p.85)

%" para Fausto de Quadros, “o direito comunitario hoje consente da nocdo de transferéncia de
poderes soberanos” (QUADROS, 1991, p. 339).
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Os sucessivos passos da Unido Européia, para maior integracdo, pressupdem
revisdo constitucional ou mutacgéo tacita da Constituicdo. A questédo é definir até que
ponto se pode ir em seus limites materiais, conforme citacdo de Canotilho alhures;
até onde pode ir a “delegagéo”, a “transferéncia” ou “o exercicio em comum de
poderes de soberania” sem se mudar de Constituicdo ou de Estado. Tal processo é
incompativel com a definicdo classica de soberania, mas ndo com a classificagéo

mais moderna.

Observando os textos atuais das Constituicdes de alguns dos 27 paises
Estados membros da Comunidade, notamos dois diferentes modos de tratamento

para a integracdo européia.

Alguns Estados tratam em clausulas gerais de autorizacdo, restrigdes,
delegagBes ou transferéncias de poderes de soberania. E o caso de Bélgica,

Luxemburgo, Italia, Dinamarca, Grécia, Espanha, Holanda e Finlandia.

Bélgica
“O exercicio de determinados poderes pode ser atribuido por tratado ou por
lei a instituicdes de direito internacional publico”. (art. 34);

Luxemburgo

“O exercicio de atribuicdes reservadas aos poderes legislativo, executivo e
judiciario pode ser temporariamente atribuido a instituicdes de direito
internacional” (art. 49);

Italia

“A ltalia (...) consente, em condi¢cdes de paridade com os outros Estados,
com as limitacBes de soberania necessarias para criar um ordenamento que
assegure a paz e a justica entre as nacgdes” (art. Il);

Dinamarca

“As atribuicbes de que estdo investidas as autoridades do Reino nos termos
da presente Constituicdo podem ser delegadas por lei, em termos a
determinar as autoridades inter-estatais que sdo criadas para promover a
ordem juridica e a colaboracao entre Estados” (art. 20);

Espanha

“Uma lei orgénica podera autorizar a conclusao de tratados, atribuindo a
uma organizagdo ou a uma instituicdo internacional o exercicio de
competéncias derivadas da Constituicdo. Incube as Cortes gerais ou ao
governo, conforme o0 caso, garantir a execucdo desses tratados e das
resolugcdes emanadas de organismos internacionais ou supranacionais a
guem beneficiem com esta transferéncia de competéncias” (art. 93);
(GOMES, 2006, P.40/41)
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Outros Estados trazem em suas Constituicdes ndo clausulas gerais, mas

clausulas especificas. E o caso da Austria , Irlanda, Alemanha, Franga e Suécia.

Austria®

“A Federacdo pode transferir por via legislativa ou por um tratado... alguns
de seus direitos de soberania a instituicdes internacionais e a seus 6rgaos”
(art. 9).

“Austria participa na politica externa e de seguridade comum da Uni&o
Européia (...) Isto coadjuva a participagdo na adocdo de medidas que
suspendam, restrinjam ou detenham as relagdes econémicas com terceiros
paises” (art. 23, f);

Republica Federal da Alemanha®

“Para a edificacdo de uma Europa unida, a Republica Federal da Alemanha
contribui para o desenvolvimento da Unido Européia que devera respeitar
os principios da democracia, do Estado de direito, do Estado social
federativo com o principio da subsidariedade e que garante uma protecéo
dos direitos fundamentais, substancialmente comparavel a lei fundamental.
Para este efeito, a Federacdo pode transferir direitos de soberania por uma
lei aprovada pelo Bundesrat” (art. 23 de acordo com a revisdo
Constitucional de 21.12.1992):

Franga4°

% Artikel 9. (1) Die allgemein anerkannten Regeln des Volkerrechtes gelten als Bestandteile des
Bundesrechtes.

(2) Durch Gesetz oder durch einen gemaR Art. 50 Abs. 1 zu genehmigenden Staatsvertrag kénnen
einzelne Hoheitsrechte des Bundes auf zwischenstaatliche Einrichtungen und ihre Organe tbertragen
und kann die Tatigkeit von Organen fremder Staaten im Inland sowie die Tatigkeit dsterreichischer
Organe im Ausland im Rahmen des Vélkerrechtes geregelt werden.

Artikel 23f. (1) Osterreich wirkt an der Gemeinsamen AuRen- und Sicherheitspolitik der Europaischen
Union auf Grund des Titels V des Vertrages Uber die Europaische Union mit. Dies schlie3t die
Mitwirkung an MaflRnahmen ein, mit denen die Wirtschaftsbeziehungen zu einem oder mehreren
dritten Landern ausgesetzt, eingeschrankt oder vollstandig eingestellt werden.

(2) Fur Beschlusse im Rahmen der Gemeinsamen AufRen- und Sicherheitspolitik der Européischen
Union auf Grund des Titels V sowie fur Beschlisse im Rahmen der Zusammenarbeit in den Bereichen
Justiz und Inneres auf Grund des Titels VI des Vertrages Uber die Europaische Union gilt Art. 23e Abs.
2 bis 5.

% Artikel 23 [Europaische Union]. 1) 'Zur Verwirklichung eines Vereinten Europas wirkt die
Bundesrepublik Deutschland bei der Entwicklung der Europédischen Union mit, die demokratischen,
rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen Grundsatzen und dem Grundsatz der Subsidiaritat
verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz
gewahrleistet. ’Der Bund kann hierzu durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates Hoheitsrechte
Ubertragen.

“ Article 88-1. La République participe aux Communautés européennes et a I'Union européenne,
constituées d'Etats qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d'exercer en
commun certaines de leurs compétences.

Article 88-2. Sous réserve de réciprocité, et selon les modalités prévues par le traité sur I'Union
européenne signé le 7 février 1992, la France consent aux transferts de compétences nécessaires a
I'établissement de I'Union économique et monétaire européenne.

Article 88-3. Sous réserve de réciprocité et selon les modalités prévues par le traité sur I'Union
européenne signé le 7 février 1992, le droit de vote et d'éligibilité aux élections municipales peut étre
accordé aux seuls citoyens de I'Union résidant en France. Ces citoyens ne peuvent exercer les
fonctions de maire ou d'adjoint ni participer a la désignation des électeurs sénatoriaux et a I'élection
des sénateurs. Une loi organique votée dans les mémes termes par les deux assemblées détermine
les conditions d'application du présent article.
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“A Republica participa das Comunidades Européias e da Unido Européia,
constituidas de Estados que escolheram livremente, em virtude dos tratados
gue as instituiram, de exercer em comum algumas de suas competéncias.
Sob reserva de reciprocidade, e conforme as modalidades previstas pelo
Tratado sobre a Unido Européia, assinado em 07.02.1992, a Franca
consente com as transferéncias de competéncias necessarias ao
estabelecimento da unido econdmica e monetaria européia, assim como,
para a determinacdo das regras relativas a transposicdo de fronteiras
exteriores dos Estados-Membros da Comunidade Européia.

Sob reserva de reciprocidade e conforme as modalidades previstas pelo
Tratado sobre a Unido Européia, assinado em 07.02.1992, o direito de voto
e a elegibilidade nas eleicdes municipais podem ser concedidos somente
aos cidaddos da Unido Européia residentes na Franca. Estes cidadaos ndo
podem exercer as fungbes de prefeito ou vice-prefeito nem participar da
designacao de eleitores senatoriais e da eleicao dos senadores” (art. 88 e
Seus incisos);

Irlanda*

“ (...) Nenhuma disposicdo da presente Constituicdo torna invalidas as
normas, atos ou disposi¢Bes adotados pelo Estado com vista a fazer face
as suas obrigacdes de membro da Comunidade e ndo impede que as
normas, atos ou disposi¢cdes adotados pela Comunidade ou pelas suas
instituicdes tenha, no Estado, forca de lei”. (Art. 29);

Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte*

“Todos os direitos, poderes, responsabilidades, obrigacdes e restricbes
criados pelos tratados ou instituicbes bem como todos o0s recursos e
procedimento previstos nos tratados ou instituidos em virtude dos tratados,
devem ser aplicados ou utilizados no Reino Unido de acordo com os
tratados, nao sendo necessario qualquer outro texto; consequentemente,
serdo reconhecidos legalmente, postos em vigor, autorizados e
observados”. (art. 2°, n. 1 do European Communities Act, de 17.10.1972).
(GOMES, 2006, p. 40/41)

Ja a Inglaterra, com suas particularidades, criou uma lei, constitucional,
quando de sua adeséo a Comunidade. (MIRANDA, 2003, p. 86)

Portugal, por sua vez, a exemplo da Alemanha, Franca e Austria, traz
clausulas especificas de adesdo na propria Constituicdo, tratando de assuntos

diversos como: a influéncia interna das normas comunitarias, a constitucionalizacao

41 3. El Estado podra convertirse en miembro de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero
(establecida por el Tratado de Paris de 18 de abril de 1951), de la Comunidad Economica Europea
(establecida por el Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957) y la Comunidad Europea de Energia
Atomica (establecida asimismo por el Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957).

Ningun precepto de esta Constitucion invalidara leyes aprobadas, actos ejecutados o medidas
adoptadas por el Estado por exigencia de las obligaciones de pertenencia a las Comunidades en
cuestion ni impedir que las leyes promulgadas, actos ejecutados o medidas adoptadas por las
Comunidades o instituciones de estas tengan fuerza de ley en el Estado.

42 All such rights, powers, liabilities, obligations and restrictions from time to time created or arising by
or under the Treaties, and all such remedies and procedures from time to time provided for by or
under the Treaties, as in accordance with the Treaties are without further enactment to be given legal
effect or used in the United Kingdom shall be recognised and available in law, and be enforced,
allowed and followed accordingly; and the expression “enforceable Community right” and similar
expressions shall be read as referring to one to which this subsection applies.
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dos o6rgdos comunitarios, o0 exercicio comum de poderes com 6érgaos
supranacionais, a reciprocidade de cidaddos de outros paises serem eleitos

deputados para o Parlamento portugués, politica comunitaria, dentre outros.

Artigo 7.°

(--)

6. Portugal pode, em condi¢cbes de reciprocidade, com respeito pelos
principios fundamentais do Estado de direito democratico e pelo principio da
subsidiariedade e tendo em vista a realizagdo da coesdo econdémica, social
e territorial, de um espacgo de liberdade, seguranca e justica e a definicao e
execucdo de uma politica externa, de seguranca e de defesa comuns,
convencionar o exercicio, em comum, em cooperacao ou pelas instituicdes
da Unido, dos poderes necesséarios a construcdo e aprofundamento da
uniao europeia.

Artigo 8.°

(--)

3. As normas emanadas dos Orgdos competentes das organizacdes
internacionais de que Portugal seja parte vigoram directamente na ordem
interna, desde que tal se encontre estabelecido nos respectivos tratados
constitutivos.

4. As disposi¢des dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas
emanadas das suas instituicbes, no exercicio das respectivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo
direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de
direito democrético.

Artigo 163.°

Compete a Assembleia da Republica, relativamente a outros 6rgaos:

(--)

f) Acompanhar e apreciar, nos termos da lei, a participacdo de Portugal no
processo de construgdo da unido europeia;

Artigo 161.°

Compete a Assembleia da Republica:

()

n) Pronunciar-se, nos termos da lei, sobre as matérias pendentes de
decisdo em 6rgaos no ambito da Unido Europeia que incidam na esfera da
sua competéncia legislativa reservada;

Artigo 197.°

1. Compete ao Governo, no exercicio de fungdes politicas:

(--)

i) Apresentar, em tempo Util, a Assembleia da Republica, para efeito do
disposto na alinea n) do artigo 161.° e na alinea f) do artigo 163.°,
informac&o referente ao processo de construcao da uniéo europeia;

Artigo 277.°

(--)

2. A inconstitucionalidade organica ou formal de tratados internacionais
regularmente ratificados nao impede a aplicagdo das suas normas na
ordem juridica portuguesa, desde que tais normas sejam aplicadas na
ordem juridica da outra parte, salvo se tal inconstitucionalidade resultar de
violagdo de uma disposicdo fundamental.
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Posto isto, temos que a interlocucdo entre as constituicdes da-se pela
superioridade hierarquica das normas do Tratado da Unido Européia na ordem
juridica da Uni&o, haja vista ser este Tratado o fundamento juridico e de validade
das normas elaboradas pelos 6rgéos supranacionais, bem como pela superioridade
hierarquica em relagdo as normas de direito interno, ante a primazia do principio da
primazia do Direito comunitario, reconhecido inclusive pela jurisprudéncia do

Tribunal de Justica Européia.

Nao h& que se falar em conflito, igualmente, tendo em vista que, em muitos
casos, 0 alargamento para ingresso de novos paises a Unido exigiu o cumprimento
de alguns requisitos, dentre eles, a modificacdo da Constituicdo nacional, com o
objetivo de internalizar o direito comunitario e a ampla aceitagdo das decisdes e

espécies normativas emanadas dos 6rgdos transnacionais.

Em outras palavras, quando um Estado adere a Unido (ou anteriormente as
Comunidades) aceita implicitamente a sua ordem juridica com todas as suas

caracteristicas essenciais, com todos os atributos préprios.
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7. CONCLUSAO

O tema da compatibilizagdo das Constituigbes supranacional e internas dos
Estados membros de uma comunidade internacional, tomando com paradigma o

modelo europeu, comporta algumas conclusdes.

Inicialmente, o surgimento de uma nova organizagédo do Estado demanda a
revisdo de alguns conceitos tradicionais, para que sejam capazes de explicar os

novos fendbmenos.

Vimos que o Estado passou por transformagfes ao longo dos séculos,
perceptiveis diversos paradigmas, cientificamente identificados e estudados em suas
peculiaridades. Embora n&o representem necessariamente uma sequéncia
cronoldgica imediata, os modelos mencionados trazem conceitos, regras e
principios, que acompanham a evolugdo e aumento da complexidade da relagbes

internas e externas do Estado.

Conceitos classicos sofrem alteragbes na medida em que o Estado também
passa por transformacdes complexas. E 0 que se percebe com a soberania, antes
poder absoluto, e que sofre uma transformacéo, tendo em vista uma nova realidade

embasada na relag&o internacional entre os diversos Estados.

O surgimento de 6rgéos internacionais, capazes de elaborar atos normativos,
pbe fim ao carater supremo e intransferivel do poder estatal, gerando uma crise e a
necessidade de revisdo de classificacdes tradicionais, tais como, soberania interna e
externa, que acaba cedendo espago para a soberania dividida, classificada em
quantitativa e qualitativa, podendo ser cedida, sem que haja desnaturacdo do préprio
Estado.

No caso especifico da Europa, percebe-se que esta passou por grandes
transformacdes, pds-segunda guerra, de forma a garantir a paz no continente e

possibilitar sua reconstrucdo. Evoluiu de uma fase embrionéria de cooperacéo,
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relacionada a questbes econdmicas, para uma integracdo, dos 27 paises do

continente que constituem a Unido Européia.

Hoje, o projeto de integragdo europeu apresenta um redimensionamento das
fronteiras, permitindo liberdade de circulagdo de pessoas, bens e servigos, a criagéo

de moeda Unica, cidadania, protecdo dos direitos fundamentais, dentre outros.

Os tratados europeus criaram uma ordem juridica distinta, supranacional, que
se complementa e envolve as ordens juridicas dos Estados-membros. As normas
juridicas comunitarias tém aplicagdo imediata nos Estados-membros e vinculam

todos os seus 6rgdos, prescindindo de lei nacional para sua internalizagéo.

De igual forma, os tratados comunitarios tém efeito direto podendo, em caso
de descumprimento, ser exigida sua aplicagdo perante o Tribunal nacional, em
conformidade com o Direito Comunitario. Assim, a validade das normas juridicas
comunitarias ndo depende das ordens juridicas nacionais, ndo devendo, na
interpretacdo e aplicagdo daqueles, serem consideradas as regras e nogdes das

ordens juridicas internas.

Pela sua prépria razdo de ser e por uma questdo de igualdade entre os
cidadaos, as pessoas juridicas e os Estados, as normas constitucionais devem ser
aplicadas uniformemente por todos os Estados-membros. A incorporagdo das
normas comunitarias, na ordem interna dos Estados-membros, impede quaisquer

medidas unilaterais que ele possa adotar.

A validade das normas e dos atos normativos, emanados dos 6rgaos

comunitarios, deve ser apreciada, a luz do Direito comunitério

As normas de Direito comunitario tornam inaplicaveis, de pleno direito, as
normas contrérias, decretadas pelos Estados-membros, sejam anteriores ou
posteriores a sua formacdo, sejam constitucionais ou infraconstitucionais,

prevalecendo, de qualquer forma, o primado do Direito comunitario.
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A criacdo de um sistema normativo comunitario é perfeitamente compativel
com os ordenamentos internos da Comunidade Internacional. A uma, por que ao
aderirem a Unido, os Estados-membros aceitam a nova ordem. Essa aceitacdo é
legitimidade por processos democraticos internos, seja por meio da participagdo
direta da populagédo, por consulta, como o referendo, seja pela modificagdo dos
textos constitucionais dos Estados, nos quais o principio da primazia do direito

comunitario é consagrado.

A metodologia para o sistema aplica-se aos instrumentos normativos. E
possivel compatibilizar uma ConstituicAo supranacional com as Constituicdes

internas dos Estados.

Embora n&o haja um povo europeu, capaz de legitimar um poder constituinte
origindrio, ndo merecem prosperar as criticas sobre a existéncia de uma
Constituicdo Européia. Além do TUE ser materialmente uma Constituicdo, a
possibilidade de cada povo eleger seus eurodeputados — representantes no
Parlamento europeu, ou de opinarem, direta ou por seus representantes, sobre as
modificagdes da Constituicdo, a possibilidade de 1/3 dos Parlamentos internos
provocarem uma modificagcdo ou revisdo em qualquer proposta que ofenda o
principio da subsidiariedade, tudo isso reforca a democratizagdo representativa na
Europa e legitima o processo Constituinte, devendo-se ser reconhecida a existéncia

da mencionada Constituicao.
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