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RESUMO

Este artigo tem como objeto a relacdo entre a dimensdo constitucional da integragdo europeia e o poder de
reforma da Constituigdo estatal. Procura-se demonstrar que esta relagdo produz, atualmente, fendmenos que
justificam a categoria do poder constituinte derivado comunitario, sem paralelo na Teoria da Constituicdo, como
elemento mais adequado para conferir uma dimensdo explicativa a muitos dos fatos politico-constitucionais
que, derivados do ambito comunitario, atingem a Constituicdo nacional, ensejando uma séria crise de
paradigmas. Este objetivo é alcancado através da analise do confronto entre a Teoria do Poder Constituinte
e a realidade politico-constitucional comunitaria, culminando na tentativa de construir uma abertura teérica
que absorva tal realidade, proporcionando-lhe, na falta de uma Constituicdo europeia, em sentido formal,
uma compreensdo compativel a partir dos postulados do Direito Constitucional contemporaneo.

PALAVRAS-CHAVE - Constituicdo. Poder constituinte. Reforma constitucional. Integracao europeia.

ABSTRACT

This article focuses on the relationship between the constitutional dimension of European integration and
the power of State Constitution reform. It seeks to demonstrate that this relationship presently generates
phenomena that justify the concept of communitarian constituted power, as an unparalleled category that
represents the most satisfactory way to build an explanatory dimension to many supranational political
and constitutional facts that affect the State Constitution, leading to a serious shift of paradigm. This
objective is achieved by bringing into confrontation, on one hand, the Theory of Constituent Power, and
on the other, the communitarian political and constitutional reality, while attempting to build a theoretical
opening capable of incorporating this reality and enabling, in the absence of a formal European Constitution,
a compatible comprehension of this reality from the point of view of contemporary Constitutional Law.
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RESUMEN

Este articulo tiene como objeto la relacidon entre la dimensidn constitucional de la integracidn europea
y el poder de reforma de la Constitucion del estado. Se trata de demostrar que esta relacién produce,
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actualmente, fendmenos que justifican la categoria de poder constituyente derivado comunitario, sin
paralelo en la Teoria de la Constitucién, como el elemento mas adecuado para otorgar una dimension
explicativa a muchos de los hechos politico constitucionales que, derivados del @mbito comunitario,
alcanzan a la Constitucion nacional, dando lugar a una seria crisis de paradigmas. Este objetivo se alcanza
a través del analisis de la confrontacion entre la Teoria del Poder Constituyente y la realidad politico-
constitucional comunitaria, culminando en el intento de construir una abertura tedrica que absorba tal
realidad, proporcionandole, frente a la falta de una Constitucion europea en sentido formal, una comprension
compatible a partir de los postulados del Derecho Constitucional contemporaneo.

PALABRAS CLAVE - Constitucidn. Poder constituyente. Reforma constitucional. Integracion europea.

INTRODUCAO

As consequéncias da integracdo europeia revelam-se de tal forma impactantes no ambito do
Direito Constitucional, ao ponto de exigir uma ponderagdo cuidadosa da atual amplitude tedrica
de suas categorias. Esta realidade torna-se ainda mais aguda na medida em que descortina uma
crise juridico-conceitual em face do desenvolvimento de um constitucionalismo europeu livre do
insulamento estatal e plenamente auténomo, ainda que profundamente relacionado com as realidades
constitucionais nacionais. Ao mesmo tempo, assomam fendmenos, no ambito europeu, que buscam
ativamente o auxilio tedrico de categorias desenvolvidas em consonancia com a realidade estatal.
Dai que uma abertura cognoscitiva deva, se ndo lograr a precedéncia, proporcionar uma dimensao
explicativa para muitas das aberturas normativas que ja permeiam a relagdo entre o Direito
Comunitario e as constituicdes nacionais. Estas Ultimas ja sujeitas ao questionamento sobre sua
passividade ante tais fendbmenos, em que medida eventuais modificagdes por eles ensejadas as
atingem e, sendo o caso, como devem se modificar para absorver, de uma forma mais adequada,
os impactos que estas mudangas provocam. Estas perguntas convergem, inevitavelmente, para o
tema reforma da constituicao.

E este ambito da Teoria da Constituicdo, precisamente no que concerne a sua relacdo com
o fenbmeno da integragdo europeia, que constitui o objeto deste artigo. O objetivo geral, aqui
perseguido, serd o de efetuar uma analise das consequéncias da integracdo europeia sobre a
dimensdo da reforma constitucional. Para alcanga-lo, parte-se da seguinte pergunta problematizante:
€ possivel deduzir uma reestruturacao tedrica do poder de reforma constitucional a luz do avanco
deste processo de integracao europeia e de sua interacdao com a Constituicdo nacional? A partir
desta pergunta, torna-se possivel elaborar uma hipétese de trabalho: o processo de integragdo
europeia exerce uma pressdo sobre a dimensao da reforma constitucional, suscitando o advento
de uma categoria que serve a finalidade de conferir significado a modificagdes nas constituicdes
nacionais advindas da dimens&o normativa comunitaria, assumindo um perfil de um auténtico poder
constituinte derivado comunitario.

A configuracdo desta categoria, incomodamente hibrida, porém inevitavel, indica a necessidade de
reconstrucdo das ideias juridicas em face dos instigantes fendmenos internacionais contemporaneos.
Espera-se que, ao final deste trabalho, tenha-se contribuido para tanto e proporcionado alguma pequena
contribuicdo para o aperfeicoamento dos questionamentos no ambito do tema aqui tratado.

1. RUMO A “TERRA INCOGNITA"; INTEGRAQAO EUROPEIA E
CRISE DA DIMENSAO CONSTITUINTE

Com uma complexa estrutura institucional, a partir de meados da década de oitenta, o processo
de integracao do Velho Continente assumiu uma posicdo de vanguarda no cenario internacional,
revelando-se tdo imprescindivel quanto problematico para os respectivos Estados-Membros. As
fissuras tedricas nas categorias do Direito Constitucional, em especial no ambito do Poder Constituinte
e da reforma constitucional, radicam, por seu turno, em abordagens que antecedem, em algumas
décadas, o vertiginoso desenvolvimento da Unido Europeia a partir do Tratado de Maastricht. Tais
fissuras revelam um gradativo processo de europeizacdo do Direito Constitucional nacional capaz
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de, ndo muito tempo depois, provocar cambios de profundo impacto neste ramo dogmatico “(...)
por el mero hecho de tan soélo dejar de considerar reciprocamente como extranjeros a los Estados
europeos entre si.”?

Gestado e desenvolvido num momento histérico no qual as relacdes internacionais se
aprofundam e a democratizagcdo dos Estados europeus se consolida, o processo de integracao
avanga dialeticamente, influenciando e sofrendo influéncia de ambos os fendmenos.? A aglutinagdo,
numa mesma dimensé&o politico-econémica, de diversos Estados democraticos de direito suscitou
a inevitabilidade de que o processo de integragdo se visse imerso num didlogo normativo intenso
com a dimensao constitucional destes.

Este didlogo, no entanto, ndo esteve, nem estd, isento de sérias tensdes. A manifestacdo
intermitente destas tem envolvido, nas ultimas trés décadas, a imperatividade do desenvolvimento
de mecanismos juridicos de controle do poder politico no @mbito supraestatal europeu. Isto porque,
sem tais controles, o processo de integragdo carregaria, na verdade, um contraponto as premissas
da globalizagdo. Gerar-se-ia um contexto no qual os Estados-Membros se tornariam aptos a utilizar
seu poder exterior para levar a cabo, livres de um controle democratico eficaz e da cobranca de
responsabilidade politica devida, o exercicio de competéncias constitucionais transferidas para uma
entidade conduzida, no final das contas, pelos seus respectivos poderes executivos.* Isto significaria,
paradoxalmente, a hipertrofia do Estado através da atuacao de uma entidade supraestatal e, portanto,
o fortalecimento, em vez da relativizagdo, da soberania.’

Porém, se o robustecimento do Estado e a consolidacdo do poder de suas elites politicas
receberam impulso em virtude do carater internacionalista que, durante muito tempo, desejou-se
conferir, com exclusividade, ao processo de integragdo europeu,® a urgéncia em fazer avancar esta
integracdo, sobretudo apés o Tratado de Maastricht, conferiu relevo a necessidade de adogéo de
mecanismos de controles na dimensdo politico-normativa comunitéria. Afortunadamente, este é o
dilema enfrentado diante de qualquer tentativa de expandir o poder e a soberania do Estado através
do aprofundamento da integragdo: o avanco deste processo acaba, inevitavelmente, se imiscuindo
na dimensdo constitucional. Prova disso € que, a partir de Maastricht, os argumentos em prol da
natureza puramente internacional deste processo tém revelado uma crescente caréncia explicativa
ante fendOmenos que, por outro lado, so se justificariam através do reconhecimento da razao inerente
aqueles em favor de sua natureza constitucional. Esta ambivaléncia analitica, que se vé refletida
na dicotomia Estados-Membros/cidaddos, no processo decisério europeu, acentuou-se. Algo visivel
diante da manifestacdo democratica que, na Franga e na Holanda, p6s em xeque-mate a ratificacao
levada a cabo em dezoito dos vinte e cinco Estados que compunham a Unido, conduzindo ao fracasso
do Tratado constitucional de 2004. Destarte, na medida em que avanga o processo de integragao,
apresentam-se problemas prementes que s poderdo ser enfrentados pela via constitucional. Por
isto, mesmo representando um golpe para esta perspectiva e configurando-se como um revés para
sanar as inquietacdes e as contradicdes que assomam diante da reticéncia em assumir em definitivo
o carater constitucional do processo de integragdo, o advento do Tratado de Lisboa ndo provocou
sua supressdo, pois ndo poderia fazé-lo sem implicar um grave e irremediavel retrocesso.

Esta hesitagdo configura-se precisamente como o nascedouro dos grandes problemas teéricos que
pairam sobre a ciéncia constitucional europeia contemporanea. Por um lado, no ambito do processo
de integragdo, assomam fatos que denunciam a apropriagdo da terminologia usada pelo Direito
Constitucional, ensejando um discurso que dispde de elementos caracterizadores deste ramo dogmatico
como o termo “Constituigdo”, ou principios como o de supremacia normativa.” Por outro lado, ndo é
possivel deduzir, em relagdo a categorias afeitas ao Direito Constitucional, adequada amplitude tedrica
ou suficiente flexibilidade para abarcar estes novos fen6menos sem uma revolucdo nos fundamentos do
conhecimento juridico-constitucional. Em face deste contexto, os questionamentos sdo perturbadores:
seria possivel, afinal de contas, referir-se a um poder constituinte europeu, mantendo incélume os
fundamentos teoricos do Direito Constitucional? Por outro lado, se ndo se trata do advento de um
fendmeno constituinte originario, qual a natureza do quadro normativo que, ao derivar da esfera
comunitaria, atinge e modifica a Constituicdo nacional?

Embora ndo reste duvida de que o paradigma vigente no constitucionalismo contemporaneo ainda
seja presidido pela supremacia da Constituicdo nacional, ndo soa absurdo indagar acerca da natureza
monolitica da forca vinculante da Constituicdo nacional e de sua precedéncia normativa. Esta percepgao
se justifica diante do impacto da institucionalizagdo da dimensao internacional sobre as fungdes e a
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identidade do Estado Constitucional® e do esvaziamento da exclusividade politico-normativa deste em
face de uma pluralidade de fontes correlatas, embora claramente distintas. Por conseguinte, dada a
seminal relagdo existente entre Constituicdo e Estado®, ndo surpreende que todo este contexto incida
de forma contundente sobre a natureza da dimensao constituinte.® Isto porque, como categoria que
proporciona, no plano interno, critérios para a delimitagdo do carater constitucional ou infraconstitucional
das normas no quadro das fontes do Direito, e porque assentado na capacidade do Estado de se
estruturar com independéncia de poténcias estrangeiras, o poder constituinte representa um pressuposto
imprescindivel para a formalizacdo da soberania. A defesa de sua relevancia sé expressa coeréncia
na medida em que o objeto que deriva do seu exercicio, a Constituicdo, esteja dotado de supremacia
na ordem interna — por resultar da vontade do povo — e vinculado politicamente ao Estado, posto
que este é o ente politico por ela estruturado. Esta condigdo se expressa formalmente através de uma
maior complexidade para modifica-la, ja que, por definicdo, ndo se concebe a titularidade da iniciativa
de reforma como algo atribuido a uma entidade internacional.

2. DA CAPACIDADE DA CATEGORIA DO PODER CONSTITUINTE
DE RESPONDER AOS DILEMAS TEORICOS DO PROCESSO DE
INTEGRACAO: COMO ENQUADRA-LA NUM

CONTEXTO SUPRAESTATAL?

O Poder Constituinte como categoria, em seu nascedouro, foi tdo dependente do vinculo entre
Constituicdo e Estado como o foi da premissa politica representada pela soberania estatal.!! Num
quadro de “relativizacdo” de tais vinculos, seu significado, inevitavelmente, tende a claudicar,
sobretudo, diante das incertezas que ganham terreno num ambito normativo como o europeu.!?
Isto porque a incidéncia de uma aprofundada integracdo comunitaria nos processos de criacdo e
reforma da Constituicdo ndo se viu acompanhada de um substrato tedrico que esclarecesse seu
significado sem desencadear a erosao de categorias tradicionais do Direito Constitucional. Este
quadro de crise, por seu turno, faz com que a supremacia da Constituicdo nacional e sua rigidez, a
fim de manifestar coeréncia aceitavel hodiernamente, tornem-se elementos dependentes de uma
analise conjunta com fen0menos que se manifestam no plano supraestatal. Impde-se, portanto,
a assimilacdo dos cambios tedricos impostos pelos fatos, admitindo que nem as outrora soélidas
categorias sdo mais do que se pensava que eram, nem 0s novos fenédmenos revelam-se passiveis
de serem analisados corretamente através de um quadro conceitual anacroénico.

Nao obstante, a cautela deve encabecar qualquer analise, pois ndo se pode deduzir que o Estado
tenha deixado de desempenhar um vigoroso protagonismo nos nossos dias. A cessao de certos direitos
soberanos a uma entidade supranacional expressa, por si s6, uma capacidade de decisdo que neutraliza
qualquer argumento que ponha em xeque a soberania estatal. Esta se mantém ainda que os Estados
tenham cedido certas competéncias em prol de uma entidade que transcenda suas dimenséGes e
promova uma integracao em multiplos niveis entre diversas unidades politicas que compartilham certos
valores comuns. A soberania estatal afirma-se, inclusive, por exclusdo, ou seja, pela simples inexisténcia
de outra entidade dotada de poderes e direitos atribuidos ao Estado, este deve ser considerado como
o Unico ente dotado de tal qualidade. Certamente, assim como internamente esta ndo se caracteriza
como absoluta, uma vez diluida na formula politica do Estado constitucional,'* também num ambito
externo se acerca uma fase de gradativo cambio na sua definicdo, configurando-se, nos termos
apontados por MacCormick, um quadro de pds-soberania.’* No entanto, se, por um lado, afigura-se
possivel vislumbrar um futuro politico pds-soberano, construido sobre a estrutura vigente da soberania
estatal no cenario internacional; por outro, cabe afirmar que esta desempenha um papel primordial,
inclusive como premissa do processo de integracao, posto que somente gozando desta qualidade do
poder politico os Estados podem renunciar a direitos e poderes que |he sdo inerentes.

Em atengdo a este contexto, ndo parece adequado sugerir a ocorréncia, presente ou pretérita, de
uma manifestacdo constituinte originaria europeia semelhante aquelas ocorridas no plano estatal.'®
De fato, nao foi possivel testemunhar, até o momento, o advento de caracteristicas cruciais de um
processo constituinte originario em qualquer manifestagdo legal ou institucional comunitaria.

Em relagdo a caracteristica de inicialidade, no ambito supraestatal, ainda ndo assomou um
evento politico capaz de mobilizar uma coletividade que ganha consciéncia de si mesma e decide
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fundar um novo corpo politico, rompendo, simultaneamente, com uma realidade pretérita. Neste
sentido, sequer o Tratado de Roma de 2004 representou um divisor de dguas capaz de instaurar a
incomunicabilidade politico-juridica entre uma realidade passada e outra atual.'® Historicamente, o
exercicio do poder constituinte originario, embora mitigado formalmente, sempre esteve marcado
pela consciéncia do ato politico que se levava a cabo. A experiéncia historica indica que o poder
constituinte, como evento politico, tem um carater inequivoco. Ndo é o caso europeu. Ndo ha uma
intengdo declarada de fundar uma nova ordem politica, estruturada através de uma Constituicdo,
baseada numa ruptura com o passado. Por esta singela razdo, ao comparar o processo de aprovagao
do Tratado de Roma de 2004 com o exercicio de um poder constituinte originario, Francisco Balaguer
Callejon sé aponta a configuracdo de tal ruptura, no @mbito europeu, num sentido amplo ou genérico,
relativo ao resultado e apenas parcialmente, no que concerne a seu processo de elaboragdo.’

O reconhecimento da existéncia de um poder constituinte originario europeu, por outro lado,
deveria pressupor a resolucdo do problema da titularidade no ambito supraestatal. E o fato é que
esta caracteristica, que € um dos pontos nevralgicos da Teoria do Poder Constituinte, ndo encontra
um discurso apropriado no ambito europeu. A Europa integrada, embora composta por Estados
nos quais a democracia apresenta-se como uma caracteristica praticamente indissocidvel da esfera
politica, hodiernamente ndo representa um espaco auténtico de instituigdes e de praticas plenamente
democraticas. Com a gradativa transferéncia de competéncias, de uma esfera estatal para outra
supranacional, o processo de integracdo provocou a perda de sincronia entre as instituigdes politicas
efetivas e a possibilidade de representacdo democraticamente legitima, apta a viabilizar o controle
destas instituicGes por parte dos cidaddos europeus. Entretanto, o debate condiciona-se ndo so6 pela
adaptagdo do contexto institucional comunitario aos canones da representagdo democratica, mas
também pela impossibilidade, até o momento, de perceber o advento de uma opinido publica que
transcenda as fronteiras dos Estados-Membros. Noutras palavras, num ambito supranacional, o deficit
democratico fundamenta-se na deficiéncia estrutural em refletir adequadamente a vontade popular e
na inexisténcia de um ambiente apto a gerar formas de manifestacdo desta vontade. Em todo caso,
ndo serve como ponto de partida para uma reflexdo tedrica sobre o tema de uma suposta titularidade
de um poder constituinte origindrio em instancias comunitarias, nem sobre como tais instancias
careceriam de formas para expressar adequadamente uma suposta “vontade popular europeia”, pois
ndo houve, até o momento, uma manifestacdo consciente orientada a este propdsito.®

Efetivamente, ainda que seja possivel defender a existéncia de uma comunidade civica,* ou
uma identidade que, baseada na histéria e experiéncia dos povos europeus, esteja fundada nos
valores comuns expressados pelo direito,?° ndo ha como sugerir a existéncia de um “povo” europeu.
Tampouco cabe aplicar critérios tradicionais de homogeneidade politico-social estatal a realidade
europeia. Ao sugerir a existéncia de um povo europeu sera impossivel dialogar com elementos
como unidade étnica, idiomatica ou cultural. A realidade que o processo de integragdo revela é
essencialmente plural.?t A inexistente sensagao de pertenga a uma coletividade que transcenda as
fronteiras nacionais entre os varios povos que compdem os Estados da Unido, a dificultosa criagdo
de um espaco publico em que seja possivel o nascimento de uma vontade popular comum,??
a imaturidade, falta de coesdo e coeréncia relativas a um projeto politico definido ao longo do
processo de integragao, sdo alguns dos fatores mais importantes que evidenciam a inexisténcia
de um povo europeu. E bem possivel que, apés o Tratado de Maastricht, estes fatores tenham
sido mitigados em prol da criacdo de uma identidade comum europeia, no entanto, ndo se pode
deduzir, na atualidade, que os distintos povos europeus compartilhem uma identidade baseada
nos pressupostos antes assinalados. A suposta manifestacdo de um poder constituinte originario
europeu encontra, na titularidade, portanto, um obstaculo de dificil superacdao em face das duas
questdes correlatas, embora ndo reciprocamente condicionantes: a falta de um povo europeu e a
deficitaria representacao politica num ambito supranacional. O poder constituinte originario segue,
portanto, como um atributo ndo cedido pela soberania estatal.?? Sua abordagem, no ambito
comunitario, ademais, impGe, ao menos atualmente, um método equivocado para a analise de um
objeto de estudo. Em contato com a dinamica do processo de integragao, elementos como Estado,
Constituicdo, soberania e supremacia normativa modificam-se completamente ou perdem seu
significado. No entanto, isto nao significa que o poder constituinte, como categoria, ndo possa se
relacionar com elementos tedricos advindos da integracdo comunitaria. O que se justifica, ndo so
porque tal integracdo manifesta uma dimensdao eminentemente juridica, mas também porque tal
fendmeno afeta, e se vé afetado, pela Constituicdo nacional. Se, por um lado, ndo resta duvida de
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que ndo se pode falar de um poder constituinte originario europeu, tampouco é possivel negar uma
manifestacdo constituinte derivada, produto do fen6meno integrador.

De tal sorte que, embora o Tribunal de Justica Europeu tenha afirmado doutrinas tao avancadas
— e de inegavel carater constitucional** — como a do primado, do efeito direto das normas
comunitarias, e da salvaguarda de direitos humanos, e embora se valha da peculiar integracao
com Orgdos jurisdicionais estatais para efetuar um controle judicial de carater comunitario,® o
fundamento de validade do ordenamento comunitario permanece assentado nas constituicoes
estatais. Constatacdo que se sustenta ainda que o elevado grau de autonomia deste ordenamento
decorra da impossibilidade de remeter seu fundamento a uma Unica Constituicdo nacional.?® Ante
este contexto, a perspectiva pluralista torna-se imprescindivel, pois sé em referéncia ao conjunto de
constituicGes que a conforma, s6 enquanto ponto de convergéncia “interconstitucional”, a ideia de um
fundamento de validade arraigado nas Cartas dos Estados-Membros torna-se palpavel.?” Destarte,
embora seja possivel afirmar a existéncia de uma Constituicdo europeia — atipica por ndo estar
vinculada a estrutura politica do Estado, resultante da inegavel criagdo, na esfera supranacional,
de um contexto juridico-politico de acdo reciproca do todo sobre as partes, e que concretiza uma
dialética normativa de altissimo nivel de complexidade e indeclinavel eficacia — faz-se mister
ressaltar que os fendmenos constitucionais no ambito europeu ndo manifestam carater originario, e
sim derivado. Seu fundamento Ultimo localiza-se, simultaneamente, em cada uma das constituicGes
estatais e ndo no ordenamento comunitario.

3. 0 LOCUS DO SUPOSTO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO
EUROPEU E O PROBLEMA DA UNIDADE DO ORDENAMENTO

O que torna a procura por uma manifestagdo constituinte originaria europeia uma empresa
frustrante é a constatacdo de que o legado kelseniano do principio de unidade do ordenamento sé
pode ser reconstruido — num quadro de pluralidade ordenamental como o do Velho Continente —
partindo do entendimento de que esta unidade seja proporcionada pela Constituicdo nacional.?®
Ora, se em conformidade com este principio deve existir uma norma que fundamente, formal e
materialmente, todas as demais fontes presentes hum mesmo ordenamento, e a Europa existe
sobre varias constituicdes parciais, entre as quais figuram as dos Estados-Membros e os Tratados
comunitarios, entre outras formas juridicas de natureza internacional, ndo sera possivel encontrar,
no ambito europeu, em sentido amplo, ou mesmo em sentido estrito — de acordo com a perspectiva
haberliana —, a possibilidade de redugdo do conjunto normativo, em interacdo, a unidade
fundamentada numa Unica norma.

Faltaria, neste caso, o elemento que estd presente no ambito das constituicGes estatais: a
manifestagdo originaria que as dota de abertura normativa, possibilitando a articulagdo dos varios
ordenamentos entre si. Isto porque a existéncia de multiplos ordenamentos, em estado de continua
interacdo, numa mesma dimensé&o espaco-temporal, ndo constitui, em si mesmo, um problema. Porém,
a falta de unidade retira desta interagao o carater sistémico, ndo sobrando — na falta de uma norma
que sirva ndo de elemento hierdrquico, mas de critério de abertura e de delimitagdo competencial —
fundamento desta interagdo e, por conseguinte, mais que o caos entre fontes de distinta natureza.

Este papel de elemento sobre o qual se ergue o principio de unidade do ordenamento, no atual
contexto europeu, ainda é desempenhado pela Constituigdo nacional,?® através da qual se canaliza
a abertura a interagdo com a esfera juridica comunitaria. Esta abertura ndao se fundamenta no
critério de hierarquia, pois ndo suscita a relacdo direta entre os ordenamentos, porém cria espagos
competenciais nos quais o ordenamento comunitario pode se desenvolver sem que uma eventual
antinomia entre normas possa implicar a perda de validade de uma delas.3® Nesta hipétese, apenas
a aplicabilidade seria afetada.’* A falta de uma manifestacdo constituinte origindria no ambito
comunitario ndo altera, portanto, a natureza unificadora da Constituicdo nacional para o ordenamento
juridico. Neste sentido, apesar de se abrir a pluralidade ordenamental, a Constituigdo continua sendo
o elemento que possibilita que esta pluralidade expresse harmonia. Por conseguinte, a conclusdo ndo
pode ser outra que nao a de que, normativamente, a integracao, em si, resulta de uma inclinacao
constitucional que |he é favoravel, e que é levada a cabo através de uma manifestacdo constituinte
gue abre a Carta Magna de um determinado Estado a dimensdo internacional. Este contexto
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normativo pode se configurar no ato de criagdo de uma Constituicdo,3? como nos casos espanhol e
portugués,?? ou mediante uma reforma na qual se inclua uma clausula de abertura explicita, como

nos casos alemao e francés.3*

O poder constituinte originario, cuja manifestacdo engendra a Constituicdo europeia €, pois,
para cada Estado-Membro, o mesmo através do qual se cria a Constituicdo nacional. A integragdo
comunitaria representa um ponto de convergéncia, por vontade constituinte, no momento da
criacdo ou reforma da Constituicdo. Portanto, sendo certo que seria impossivel erigir uma estrutura
comunitaria entre varios Estados sem que suas constituicGes estipulassem obices continuos ao
processo de integracao, resulta também ldgico afirmar que sua radicalizacdo normativo-institucional
s6 pode ser alcancada através de canais constitucionais. Prova disso € a intensificacdo, a partir de
Maastricht, do didlogo entre os tratados e as constituicGes nacionais. N&o cabe, por conseguinte,
buscar o fundamento da Constituicdo Europeia num poder constituinte originario europeu. A Unica
hipdtese em que se manifestaria tal fen6meno seria através da criagdo de uma Constituicdo formal
que transcendesse as realidades constitucionais de cada um dos Estados-Membros, o que, de forma
alguma, pode-se atribuir a “Constituicdo Europeia” de 2004 ou a qualquer outro Tratado Fundacional.3®
Como definir, entdo, a incidéncia da dimensao normativa comunitaria sobre a estatal, ao ponto de
se modificar a propria Constituicao?

Este parece ser o ponto nevralgico do atual debate. Ante a negacao da existéncia de um poder
constituinte originario europeu, a integragdo internacional apresenta-se como um processo politico
derivado da autorizagdo constitucional nacional. Esta autorizagdo emana diretamente da soberania
popular ao criar o Estado sua prdpria Constituigdo.

O cenario parece apto a assimilar a ideia de que, através da abertura da Constituicdo ao
processo de integracdo e da consequente transferéncia de competéncias a entidade supranacional,
transfere-se também, embora parcialmente, a competéncia para reformar a Constituicdo nacional.
Desta forma, o debate converge para o tema da reforma constitucional.

4. PODER CONSTITUINTE DERIVADO COMUNITARIO: A SINTESE
DIALETICA DA RELACAO ENTRE O PODER DE REFORMA DA
CONSTITUICAO NACIONAL E A CONSTITUCIONALIZAGAO

DO PROCESSO DE INTEGRACAO

As constituicGes dos Estados que deram inicio ao processo de integragdo traziam consigo um
mecanismo de abertura a tal processo capaz de situa-las numa posicdo de vanguarda que parecia
ser, entdo, suficiente para acomodar, sem maiores transtornos, os efeitos deste processo. N&o
tardou muito que viesse a tona uma inegavel insuficiéncia destes dispositivos diante das etapas
subsequentes nas quais desaguaria a integracdao europeia. Na medida em que as qualidades
normativas do ordenamento comunitario foram delimitadas e consolidadas pelo Tribunal de Justica
Europeu, a assimetria na relagdo entre Constituicdo nacional e ordenamento comunitario irrompeu
no cenario politico-constitucional. E neste ponto em que se inicia o intenso debate constitucional
protagonizado, principalmente, pelos tribunais constitucionais alemao e italiano e o Tribunal de
Justica Europeu. Este debate sofreria mudancgas qualitativas ndo s6 em decorréncia de uma clara
tendéncia a uma colaboragdo interinstitucional por parte de ambas as jurisdicdes, mas também por
forca de uma intensificada relagdo entre Constituigdo nacional e ordenamento comunitario ensejada
pelo Tratado de Maastricht.3¢ A partir dai, o0 descompasso entre o avango do processo de integragdo
e o siléncio das constituicdes nacionais comegaram ser corrigidos com a introdugdo das cldusulas
europeias nos textos constitucionais, inaugurando uma nova etapa nesta relacdo e aproximando a
abertura constitucional ao processo de integracédo do exercicio do poder de reforma.3’

Esta constitucionalizagdo interna do fendmeno de integracdo europeia, no entanto, ndo encobre
o fato de que a incapacidade de engendrar uma auténtica Constituicdo europeia gera uma séria
perturbacdo constitucional que sé pode ser solucionada, ao menos até o advento desta, com a
prevaléncia da Constituicdo nacional como fator de unidade do ordenamento. Isto, no entanto,
nado previne que do ordenamento comunitario advenham normas que suscitem modificacGes nesta
mesma Constituicdo. Todavia, resta clara a impossibilidade de que tais conflitos derivem de uma
manifestacdo constituinte originaria europeia, e que ndo pode haver um contexto de prevaléncia da
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Constituigdo nacional diante de uma incidéncia normativa derivada de outro ordenamento juridico e
privada de qualquer controle.?® Ora, sendo o poder de reforma um mecanismo limitado de apropriacao,
por parte do povo que integra um corpo politico, do futuro de seu legado constituinte, ndo parece
que reste outra saida que ndo seja a de concluir que, para compatibilizar o avanco do processo de
integracdo com o controle democratico exigido pela sua complexidade e pelo seu impacto, cabera
avangar no sentido de reconhecer uma nova modalidade de poder constituinte derivado, através de
uma cessdo, ainda que parcial, do poder de reforma, a instancias supranacionais.?

N&o se pode falar de uma Constituicdo formal europeia, porém, ndo resta duvida acerca da existéncia
de uma evidente estrutura constitucional, de carater material no ambito comunitario, resultante de
um processo constituinte aberto, que ainda ndo culminou numa Constituigdo europeia propriamente
dita, embora aponte neste sentido.*® Trata-se, portanto, de uma estrutura com uma complexidade
prépria e substancialmente distinta daquela de uma Constituicdo formal. Uma estrutura que engloba
ndo so os tratados comunitarios e a paradigmatica jurisprudéncia do Tribunal de Justica Europeu, mas
também as limitagdes advindas do constitucionalismo vigente nos Estados-Membros. Tais limitagGes
adquirem esta relevancia, na medida em que fica claro que a reagdo dos tribunais constitucionais,
ao “negarem” a amplitude dos efeitos normativos do ordenamento comunitario, contribuem para
uma verdadeira sintese dialética, delimitando o contelido deste préprio ordenamento com base
em parametros constitucionais internos e conduzindo ao que Haberle chama, com propriedade, de
“Constituigdo parcial”.#! Por um lado, o ordenamento comunitario se vé pressionado a assimilar aspectos
constitucionais que derivam do ambito estatal. Por outro, a inércia formal das constituicdes dos
Estados-Membros rompe-se, e o processo de integracdo comunitaria ganha, formalmente, inequivoca
dimensdo constitucional. A natureza reciprocamente constituinte e “desconstituinte” desta relagao,
portanto, ndo pode ser ignorada, posto que, tanto num sentido como no outro, deu ensejo a normas
de carater constitucional que favorecem a convergéncia entre ambos os ordenamentos.*

As disposicGes normativas favoraveis a este processo, presente nas constituicdes nacionais, tém
desempenhado o papel de mecanismos que abrem o ordenamento interno, tornando-o compativel
com outro, no caso, o europeu. Este Ultimo, que era autbnomo antes desta abertura — nao fosse
assim, ndo haveria como entender que sua existéncia precedesse a de constituicdes como a espanhola
ou a portuguesa, entre outras — preserva a mesma autonomia apos sua constitucionalizagdo, nao
dependendo da Constituicdo nacional para existir.** Por conseguinte, a partir da analise que atribui a
vontade constituinte originaria nacional o papel de abrir a Constituicao ao processo de integragao, pode-
se entender a Unido Europeia como um ponto de convergéncia de expansdes constitucionais desejadas
pelo poder constituinte de cada Estado-Membro. Configura-se, portanto, como a Unica entidade
legitima para, a partir de uma perspectiva supranacional, e no exercicio de suas competéncias, emitir
normas que incidam sobre as constituicdes estatais, requerendo sua modificagao.* Ao mesmo tempo,
€ inegavel que, em muitas ocasides, a Constituicdo nacional sofre a pressdo advinda da dimensdo
normativa comunitaria, cedendo ante esta, sendo reformada, em alguns casos, ou dando ensejo a
mutacles constitucionais noutros. O ponto de convergéncia que confere significado a incidéncia,
sobre a Constituicdo estatal, de normas comunitarias derivadas de um ordenamento autbnomo
gue a modificam, sé pode ser explicado se a esta equacado adicionarmos o que pode ser qualificado
como poder constituinte derivado. Isto porque a compreensao de que normas comunitarias possam
provocar reformas nas constituigdes nacionais nao investe contra o fundamento de poder no qual
estdo assentadas tais constituicdes, pois se trata da evolugdo normativa de uma abertura deseja pelo
proprio constituinte. Esta evolucdo confere significado coerente a um fendOmeno que ndo encontra
amparo teorico na forma de um poder constituinte origindrio comunitario, o que viria a pressupor
uma superioridade hierarquica do ordenamento comunitario em relacéo ao interno.

A integragao europeia impde, portanto, um dilema cuja resolucdo implica, necessariamente,
o reconhecimento da existéncia de um poder constituinte derivado comunitario. Ou seja, o
reconhecimento de que, na esfera comunitaria, surgem normas juridicas que, ao incidir sobre a
Constituicao, provocam sua modificacdo.*® Este poder constituinte derivado teria como fundamento
a Constituigdo estatal, porém, através dele se abriria um espaco, nesta, para acomodar a reforma
advinda de normas comunitarias, com outro fundamento de validade.*¢

Com efeito, diante do avancado processo de integracdo europeia, ndo cabe mais que reconhecer
que o poder constituinte derivado ja se submete a pressdes que, de acordo com Francisco Balaguer
Callején,*” subdividem-se numa vertente ativa e outra passiva. Por um lado, da Unido Europeia
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assomam normas que, ao incidir sobre a Constituicdo, provocam sua modificacdo. Estas normas
s6 podem ser assimiladas como resultado de um poder de reforma que, no entanto, ja ndo esta
situado exclusivamente no ambito estatal. Conforme salientado anteriormente, a abertura desta
Constituicdo estatal ao processo de integracdo evolui gradativamente para o que este autor chama
de fragmentagdao do poder constituinte e suscita, concomitantemente, o deslocamento de uma
parcela do poder de reforma do seu texto para o @&mbito comunitario.*® A incidéncia de uma norma
comunitaria que modifique a Constituicdo deve ser entendida como manifestacdo do exercicio deste
poder constituinte derivado que, apesar de nao encontrar respaldo textual na Constituicdo, nao
perde sua natureza como tal.

Ao mesmo tempo, ndo se pode negar que a evolugao da relagdo entre a constitucionalizagdo do
Direito Europeu e a manifestagao do poder de reforma poderia incrementar-se com a introdugao,
nos textos constitucionais nacionais, de um mecanismo de articulacdo da modificagao formal
da Constituicdo que manifestasse etapas desenvolvidas tanto no ambito comunitario como no
interno. Este desdobramento suscitaria uma flexibilizacdo dos varios procedimentos de reforma
constitucional consagrados entre os Estados-Membros. As modalidades de reforma seriam
enriquecidas por uma hipdtese na qual o inicio do processo tivesse lugar no ambito comunitario,
complementando-se na esfera nacional através de sua assimilagdo por parte de procedimentos
internos de discussao e aprovagdo.®

Por conseguinte, embora fosse transferida parcialmente a competéncia reformadora da Constituicao,
nao haveria que se negar ao Estado a faculdade de intervir para exercer algum controle no processo de
modificacdo constitucional, a fim de adequar a Constituicao aos cdmbios incidentais que sobreviessem
das expansOes normativas da esfera comunitaria. De certo modo, ainda que indiretamente, uma
situacdo desta natureza ja se configurou na primeira metade da década de noventa, com o advento
do Tratado de Maastricht, cujo contelddo provocou uma onda de reformas constitucionais nos principais
Estados-Membros da Unido.*® Nesta ocasido, estes tomaram as rédeas do processo de modificacdo
constitucional, o que ndo ocultou o fato de que o principio normativo deste cdmbio estivesse assentado
na esfera supraestatal. Um processo de reforma da Constituicdo de um Estado-Membro que assuma
uma natureza composta ndo deixa de manifestar um carater supranacional pelo fato de se desenvolver
parcialmente sob a tutela estatal. E, por seu turno, a natureza supranacional da reforma de uma
Constituicao estatal ndo exclui o protagonismo do Estado em etapas deste processo, inclusive quando,
ao reforma-la para adequa-la ao ordenamento comunitario, o Estado se veja atuando, também, como
uma instituicdo europeia e ndo apenas estatal.

Por outro lado, parece incontestavel que a configuragdo de um poder constituinte derivado
comunitario afetaria os limites impostos ao poder de reforma no d&mbito interno, dentre os quais
se destacam os de natureza material, consagrados através de clausulas de intangibilidade. Como
uma parte significativa destes limites ja foi incorporada ao Direito Comunitario Originario, como
resultado do intenso “debate normativo”! travado entre o Tribunal de Justica Europeu e os tribunais
constitucionais nacionais, hoje em dia ja é possivel afirmar que a integracdo de um Estado a Unido
Europeia importa ndo so a cessdo de inUmeras competéncias, mas também a aceitagdo de uma série
de valores e a consolidagdo de um contexto interno de respeito a parametros minimos aceitaveis
de uma ordem democratica e de salvaguarda de direitos fundamentais que condicionem a atividade
constituinte derivada sobre a Constituicdo. A questdo estd em saber, diante da necessidade de
avanco do processo de integracao no sentido de um constitucionalismo autenticamente encabegado
por uma Constituicdo formal, que papel tais clausulas poderiam desempenhar.

E certo, sobretudo em referéncia a este Ultimo aspecto, que ainda hd uma profunda diferencga
entre a democracia que permeia o desenho institucional comunitario e aquela que caracteriza
os Estados constitucionais que compdem a Unido Europeia. Este desequilibrio € apontado com
precisdo por Francisco Balaguer Callején,>? ao alertar como, em Uultima analise, acaba atingindo o
proprio sistema de fontes, afastando-se da dicotomia maioria/minoria, comum no ambito estatal,
e dando espaco, no ambito europeu, a dicotomia de legitimidades expressada na relagdo Estados-
Membros/coletividade. No entanto, o reconhecimento de um quadro favoravel ao surgimento de
um poder constituinte derivado comunitario ndo deve ser compreendido como parte do problema,
porém como parte da solucdo. Neste sentido, cabe reconhecer que a europeizagdo do Direito
Constitucional interno exige uma flexibilizacdo dos procedimentos de reforma como um todo, em
plena consonancia, e em relagdo dialética, com o avanco democratico e a consolidagdo de uma
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esfera publica no dmbito comunitario.>® Desta forma, poder-se-ia, afinal, falar de uma articulagdo
interordenamental satisfatoria, até o momento em que uma manifestacdo constituinte originaria e
soberana, no ambito comunitario, dé ensejo a uma auténtica Constituicdo europeia.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao questionamento em torno da existéncia ou ndo de uma Constituicdo europeia deve
estar associada a problematizagdo em torno da manifestagdao ou ndo de um poder constituinte
originario comunitario. Fica patente que as classicas caracteristicas desta categoria falham ao
serem aplicadas aos fen6menos comunitarios, o que se explica pelo fato de que a Constituicdo
nacional continua a ser, em relagdo aos Estados-Membros, a Unica norma que confere unidade
a uma nitida pluralidade interordenamental. E através de uma abertura possibilitada por meio
da vontade constituinte que a Constituicdo abre-se a incidéncia do ordenamento comunitario.
Portanto, ndo é possivel identificar, até o momento, uma manifestacdo originaria, impulsionada
por uma entidade soberana que tenha engendrado uma norma com as mesmas qualidades da
Constituigdo nacional no @mbito comunitario.

Neste contexto, a manifestacdo de um poder constituinte derivado comunitario ja ndo pode ser
ignorada. Isto se deve a peculiar relacdo que a Constituicdo estabelece com o ordenamento juridico
comunitario e, ao mesmo tempo, em razao da qual se nega o advento de uma poder constituinte
originario no ambito europeu. A mesma disposicdo constituinte que possibilita a interacéo da
Constituicdo nacional com a esfera comunitaria é a que impde a compreensdo de que eventuais
cambios efetuados naquela, em razdo da incidéncia de normas comunitarias, ndo podem ser
consequéncia de outra manifestacdo soberana que ndo a interna. Na medida em que esta disposicdo
constituinte originaria, em prol da integracdo, possibilita a incidéncia de normas comunitarias na
ordem interna, interagindo com a prépria dimensdo constitucional, este processo passa a exigir
controles e limites. Dai que esta necessidade se veja suprida pela apropriacdao desse fendmeno pelo
poder constituinte derivado.

Enquanto o ordenamento comunitério é pressionado a assimilar aspectos constitucionais que
derivam do ambito estatal, o processo de integracdo comunitaria ganha formalmente inequivoca
dimensao constitucional. Nao obstante, a natureza reciprocamente constituinte e “desconstituinte”
desta relacdo da ensejo a normas de carater constitucional que favorecem a convergéncia
entre ambos os ordenamentos, gerando um quadro no qual o ordenamento dos Estados perde
gradativamente a qualidade de originario sem que o comunitario ja a tenha alcancado, ensejando
uma fragmentacdo do poder constituinte originario — que se limita na amplitude de sua potencial
atuacdo — e afetando, diretamente, o poder constituinte derivado através de uma vertente ativa
e passiva. A primeira manifesta-se através de mutacdes materiais na Constituicdo nacional,
resultantes da incidéncia de normas comunitarias. A segunda acaba por pressupor a prépria
vulneragao do procedimento de reforma constitucional.

Uma forma de assimilar o impacto deste processo seria a sua recepgao por parte dos textos
constitucionais dos Estados-Membros. E certo que esta recepgdo constitucional, para se articular,
suscitaria uma consideravel flexibilizacdo dos mecanismos de reforma constitucional no @mbito destes
Estados, alguns dos quais estabelecem clausulas de intangibilidade em relagdo a certas matérias
constitucionais. Ndo ha divida de que a protecdo de uma consideravel parcela destas matérias ja
pode ser deduzida como incorporada ao ordenamento comunitario. Nao foi outra a consequéncia do
intenso debate travado entre o Tribunal de Justica Europeu e os Tribunais Constitucionais nacionais.
Consequentemente, a integracdo de um Estado a Unido suscita, hoje em dia, a consolidagdo de um
contexto interno, por parte deste, de respeito a parametros minimos aceitaveis de garantia de uma
ordem democratica e de direitos fundamentais que condicionam a propria atividade constituinte
derivada sobre a Constituicdo. Resta claro que a flexibilizagdo dos limites materiais ao procedimento
de reforma, como passo prévio ao reconhecimento constitucional formal de um poder constituinte
derivado comunitario, exige a percepcdo de que as cautelas contra o aprofundamento de um
processo de integracdo — capitaneado por instituicdes com pouca densidade democratica — devem
ser ponderadas a luz da certeza de que o avango representado por ambos os fendmenos faz parte,
na atual conjuntura, da solugdo desta incipiente densidade democratica comunitaria e dos mais
profundos problemas provocados pela relagdao entre ambos os ordenamentos.
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