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RESUMO

A Unido Europeia funciona como uma Uniao de direito. Isto significa que o
exercicio do poder publico da Unido deve estar submetido ao direito. E a base
juridica desta Unido de direito encontra-se nos tratados constitutivos (que
funcionam como a Constituicao da Unidao Europeia). Por isso se diz que a forma
de poder europeu € predominantemente constitucional. Mas seria um novo
constitucionalismo? O presente texto procura demonstrar que a Unido Europeia,
enquanto modelo juridico-politico pés-moderno que é, ndo se adapta
completamente as formulas modernas - como seja a ideia de Constituicao
formal, ainda muito atrelada aquela de Estado soberano - e tem de encontrar as
suas proprias solucdes.

PALAVRAS-CHAVE: Uniao de Direito; Constitucionalismo Europeu; Ordem

Juridica Europeia.

ABSTRACT

The European Union functions as a Union of law. This means that the Union’s
public power is submitted to law. And the juridical basis of this Union of law is in
the constitutive treaties (which work the same way as the Constitution of the
European Union). For this reason, it has been said that the practice of European
political power is predominantly constitutional. However, it would be a new

1 O presente texto serviu de base a intervengdo oral da Autora na Aula Inaugural do Curso de
Formacdo Especializada em Direito Europeu (Escola de Direito da Universidade do Minho,
Braga/Portugal), em 3 de Outubro de 2008, razdo pela qual as habituais notas com referéncias
bibliograficas foram reduzidas ao estritamente necessario.

2 Diretora do Curso de Formacgdo Especializada em Direito Europeu da Escola de Direito da
Universidade do Minho. Doutora e Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra. Licenciada em Direito pela Universidade do Vale do Itajai/Santa
Catarina/Brasil.
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constitutionalism? The present article means to demonstrate that the European
Union, as a postmodern political legal model, doesn’t adjust completely to
modern formulas - such as the formal Constitutional idea, still bounded to the
idea of sovereign State - and it has to find its own solutions.

KEY-WORDS: Union of Law; European Constitutionalism; European Union
System of Law.

1 O LEGADO DOS PAIS FUNDADORES DA UNIAO EUROPEIA

Durante as ultimas férias de verdao, quando habitualmente pde-se a leitura nao
técnica em dia, dediquei-me (nos intervalos do sol e da praia), a leitura das
Memdrias de Jean Monnet® (certamente o mais emblematico dentre os
responsaveis pela grande aventura da integracdo europeia). E fi-lo sobretudo
porque queria entender as razdes que moveram os Pais Fundadores da Uniao
Europeia, nomeadamente franceses e alemaes, como Jean Monnet, Robert
Schuman, Konrad Adenauer, entre outros. E percebi que esses homens tinham
em comum a marca indelével dos sofrimentos que a violéncia e a intolerancia
Ihes imprimira. Odiavam a guerra e o espirito de dominagao (para |Ihes escapar,
alguns deles tiveram de enfrentar os rigores do exilio). Por isso a integracao
europeia, isto €, a unido dos povos livres do continente, constituia para eles o
Unico caminho de esperanca. O que os unia, o que os federava, era aquela
poténcia abstracta que se impde a todos os homens: a necessidade. E a melhor
solucdo era esta: delegacdao de soberania e exercicio em comum da soberania
delegada. Primeiro através da integracdo de todo um sector econémico: o carvao
e 0 aco - porque o temivel retorno a guerra deles dependia, razao pela qual
importava que o sector estivesse sujeito a uma autoridade comum. E depois,
através da integracdo econdmica, monetaria e politica do continente. Com a
colocagao em comum de producdes de base e a instituicao de uma Alta
Autoridade nova, cujas decisGes vinculariam a Franca, a Alemanha e os paises

que aderissem, estavam lancadas as primeiras bases concretas de uma

3MONNET, Jean. Jean Monnet - Memdrias. A autobiografia de um dos pais fundadores da Uni&o
Europeia, Editora Ulisseia, Lisboa, (1976) 2004.
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federacao europeia indispensavel a preservacao da paz - tal como decorre da

leitura da célebre Declaracao Schuman de 9 de Maio de 1950.

Esses homens acreditavam que o mercado comum seria um instrumento de
transformacdo ndo s6 econdémico mas também psicolégico. Estavam convictos de
gue a soberania perece quando a cristalizamos em formas do passado; para que
esteja viva, € necessario transferi-la para um espago maior, no qual se funde
com outras soberanias igualmente em evolugao, donde todas saem reforgadas.
Esses homens entendiam que os europeus tinham perdido a capacidade de viver
juntos e de associar as suas forgas criadoras: ja ndo dispunham de instituicdes
capazes de os conduzir num mundo em mudancga, pois as formas nacionais
tinham mostrado a sua inadaptacdo. Por isso fazia-se necessario criar
instituicdes comuns que devolvessem aos europeus o dominio das qualidades
excepcionais que tinham sido as suas ao longo da histéria. Esses homens
acreditavam que so as instituicdes se tornam mais sabias - porque acumulam a
experiéncia colectiva —, donde importava realizar uma obra comum, ndo para
negociar vantagens, mas sim para procurar a vantagem de cada qual na
vantagem comum; a procura do interesse comum obriga a que cada um tenha
em conta a posicdo dos outros, sem procurar vas equivaléncias pontuais, ou o
caminho da “troca por troca”, tdo pouco enriquecedor. O método adequado era,
portanto, o seguinte: criar progressivamente entre os europeus o mais vasto
interesse comum, gerado por instituicbes democraticas comuns, nas quais se

delega a soberania necessaria.

E claro que os Pais Fundadores sabiam que teriam resisténcias...A licdo do
interesse comum é das mais dificeis de aprender por homens treinados para a
defesa de interesses puramente nacionais. Ademais a resisténcia é sempre
proporcional a dimensao da mudanca - e quando se trata de mudar a forma
tradicional da autoridade, que sempre foi nacional, entdo a resisténcia é mais
forte do que nunca! Mas apesar das vicissitudes, o certo é que tal rede de forcas
ao servico da integracao europeia acabaria por vencer a inércia e os reveses da
histéria - e tal se deve, sem sombra de duvidas, a obstinacdo dos Pais
Fundadores que, sabiamente, nao incorreram no erro de confundir dificuldades

com fracasso. Aquilo que foi iniciado ha cinquenta anos, a fim de ultrapassar a
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violéncia e a miséria, continua a ser igualmente necessario e confunde-se agora
com a realidade da nossa existéncia. Os problemas globais com que estamos
defrontados hdo-de nos levar necessariamente a uma maior unidade - “que se
ndo for a que soubermos organizar, sera a que nos for imposta; se nao for a
unidade governada pelas regras democraticas, ha-de ser a que a forca bruta
impuser” (Jean Monnet). Mas em qualquer caso, como bem souberam antever os
Pais Fundadores, deixou de haver lugar para a accao separada dos nossos velhos
Estados soberanos. A crise financeira que nos tomou de assalto neste ano de

2008 ¢é disto o mais evidente exemplo...

2 A UNIAO EUROPEIA ENQUANTO UNIAO DE DIREITO

N3o é propriamente novidade que o Estado soberano passa hoje por um
processo de desgaste critico a que ja se chamou “a recessdo do Estado
soberano”. Como bem ensinava o saudoso Professor Lucas Pires, a ideia de
Estado soberano teria recuado para uma posicao mais modesta. Os tradicionais
elementos do Estado, tal como os concebeu a teoria classica de Georg Jellinek -
um povo, um territério, um poder politico -, j@ ndo sdo o que eram no inicio do
séc. XX e estdo em processo de manifesta transformacao: “o territério tornou-se
menos estanque, a populagao tornou-se menos exclusiva, e a soberania tornou-
se menos indivisivel.”* Por conta disso é hoje praticamente inegdvel, como
ensina Gomes Canotilho, a transicao de um Estado soberano para um Estado nao
soberano, ou a transicaio de um Estado soberano para um Estado
internacionalmente orientado (pelos standards de direito e politica internacional)
e um Estado supranacionalmente vinculado (pelos objectivos da construgao
europeia).” Daqui deriva que a interdependéncia globalitaria (globalizacdo) e a

integracao europeia transformaram as ordens juridicas nacionais em ordens

4 Neste sentido PIRES, Francisco Lucas. Introducdo ao Direito Constitucional Europeu, Almedina,
Coimbra, 1997. Para uma leitura (comentada) da obra deste grande europeista, Professor
Universitario em Coimbra e Vice-Presidente do Parlamento Europeu (entretanto falecido ha dez
anos), conferir a colectédnea de textos intitulada A Revolucdo Europeia por Francisco Lucas Pires -
Antologia de Textos, Publicacdo do Gabinete em Portugal do Parlamento Europeu, 2008.

> Neste sentido CANOTILHO, J. J. Gomes. "Brancosos” e a Interconstitucionalidade. Itinerdrios dos
Discursos sobre a Historicidade Constitucional, Almedina, Coimbra, 2006.
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juridicas parciais. As Constituicdes nacionais e as ordens juridicas que delas
derivam perderam a primazia de outrora - e sao agora Constituicdes dos
Estados-Membros da Unido Europeia, cujos conteldos devem ser adaptados a
construcdo europeia®, porque o Direito da Unido prima inclusivamente sobre as
normas constitucionais dos Estados-Membros (algo que a Constituicdo da

Republica Portuguesa reconhece nos artigos 7°/6 e 8°/4).

A Unido Europeia, como sabemos, ndao ¢ um Estado (na concepcdo moderna),
mas cria direito como se fosse, isto &, cria normas juridicas que vinculam
obrigatoriamente os Estados e seus cidadaos. Ou seja: o sistema europeu
funciona enquanto ordem juridica, funciona como um conjunto organizado de
normas juridicas. Assim como o Estado cria direito e vincula-se a ele, a Unido
Europeia cria direito e vincula-se ao direito que ela propria cria. Como é
exaustivamente referido pela doutrina, a ordem juridica europeia é dotada: 1) de
instituicdes proprias, 2) de processos tendentes a emitir e interpretar as normas
europeias, 3) de mecanismos tendentes a sancionar a sua eventual violagao. Por
isso se diz que a Uniao Europeia funciona como uma Unidao de direito (por alusao
a expressdo Estado de direito). E o que isto significa? Isto significa que o
exercicio do poder publico da Unido deve estar submetido ao direito, tal como o
exercicio do poder publico do Estado estd submetido ao direito (ndo é outro o
sentido da expressao “Estado de direito”). Nao pode ser de outra forma porque a

Unido é detentora de poder publico! Ao exercer os poderes que os Estados-

6 Tanto é assim que, antes da ratificacdo dos tratados europeus pelos distintos Estados-Membros, é
habitual que os Tribunais Constitucionais (ou correspondentes) sejam chamados a apreciar o
articulado do tratado em causa, a fim decidir se a sua ratificagdo deve ou nao ser precedida de
uma revisao constitucional - isto porque a Constituicdo nacional tem de se adaptar aos tratados
constitutivos da Unido Europeia. Ndo foi por outra razdo que o Comité Constitucional da House of
Lords fez publicar em Margo de 2008 um documento sobre as implicagdes do Tratado de Lisboa
na Constituicdo do Reino Unido - e também as implicagdes do European Union (Amendment) Bill,
ou seja, o acto através do qual da-se eficacia as disposicGes do Tratado de Lisboa no
ordenamento britanico. No mesmo sentido, o Conselho Constitucional francés apreciou o Tratado
de Lisboa para dar conta das necessarias modificacGes a Constituicdo Francesa, o que culminou
na aprovacao da Lei de Revisdo Constitucional n°2008/103, de 4 de Fevereiro, que produzird os
seus efeitos com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa. Foram necessarias alteragées
constitucionais sobretudo no dominio: 1) da transferéncia de competéncias relativas ao espaco
de liberdade, seguranga e justica, e 2) do reconhecimento, pelo Tratado de Lisboa, de novos
poderes aos Parlamentos Nacionais. S6 dias depois, em 13 de Fevereiro de 2008, foi aprovada a
Lei que autoriza a ratificacdo do Tratado de Lisboa pelo Estado francés. Isto ilustra em que
medida as Constituicdes dos Estados-Membros tém de se adaptar a construgdo europeia.
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Membros lhe devolveram, a Unido afecta a esfera juridica dos particulares - logo,

a sua actuacao deve reger-se por normas e procedimentos juridicos.

3 O TRIBUNAL DE JUSTICA E O PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO
DOS TRATADOS

E quanto a base juridica desta Unido de direito? Ora, a base juridica desta Unido
de direito encontra-se nos tratados constitutivos’ - assim como a base juridica
de um Estado de direito encontra-se na sua respectiva Constituicao. Tal como
uma Constituicdo, os tratados constitutivos prevéem: 1) os objectivos a serem
realizados pela Unido, 2) um quadro institucional que obedece ao principio do
equilibrio de poderes (e ndo propriamente ao principio da separacao de poderes,
tal como o entendemos a nivel nacional, porque as fungdes da Unido estdo
distribuidas de uma forma distinta dos Estados-Membros, sendo que as decisdes
resultam tendencialmente do controlo reciproco e do ajuste de posicdes em
busca de consenso), 3) um sistema de contencioso préprio (mecanismos
jurisdicionais e tribunais que asseguram a protecgao judicial), 4) um sistema de
actos juridicos/normas que podem afectar directamente os particulares®. Por
tudo isso se diz que os tratados constitutivos funcionam como a Constituicao da
Unido Europeia, na medida em que consagram uma ordem juridica fundamental
que vincula todo o poder publico europeu. Ou seja: todos os actos do poder
publico europeu devem conformar-se formal e materialmente com as disposicoes
dos tratados constitutivos - tal como os actos do poder publico nos Estados-
Membros devem conformar-se com as correspondentes Constituicdes. E tal

supremacia dos tratados possibilita a anulagao, pelo Tribunal de Justica, dos

7 Referimo-nos ao Tratado constitutivo da Comunidade Europeia da Energia Atémica e ao Tratado
constitutivo da Comunidade Econdmica Europeia, ambos de 1957 (conhecidos por Tratados de
Roma), e suas sucessivas adaptagdes em fungdo dos alargamentos, assim como ao Tratado da
Unido Europeia de 1992 (conhecido por Tratado de Maastricht) e suas sucessivas adaptacgoes,
respectivamente pelo Tratado de Amesterddao de 1997 e pelo Tratado de Nice de 2001. O Tratado
de Lisboa, que altera mais uma vez o Tratado da Unido e o Tratado da Comunidade Europeia
(que passa a chamar-se Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia) foi assinado em 13
de Dezembro de 2007 e aguarda a conclusdo dos processos de ratificacdo pelos Estados-
Membros. Até Outubro de 2008 ja 24 dos 27 Estados-Membros ratificaram o Tratado.

8 Neste sentido QUADROS, Fausto. Direito da Unido Europeia, Almedina, Coimbra, 2004; MARTINS,
Ana Maria Guerra. Curso de Direito Constitucional da Unido Europeia, Almedina, Coimbra, 2004.
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actos das instituicdes europeias que lhes sejam desconformes - tudo como se de

uma Constituicao se tratasse.

7

E assim porque a ordem juridica europeia tem de buscar
fundamento/legitimidade num conjunto de normas fundamentais que organize o
poder publico europeu - a ideia de Unido de direito aponta necessariamente para
ai! Foi o Tribunal de Justica que deduziu jurisprudencialmente esse principio da
Unido de direito - um principio que funciona como limite a actuacdo das
instituicOes europeias; que funciona como garantia dos direitos dos particulares
afectados pelas disposicdes europeias (tal como ocorre relativamente ao principio
do Estado de direito). E o Tribunal de Justica fé-lo no Acdérddo Os Verdes de
1986, quando decidiu que, decorre dos tratados, que toda a actuagao das
instituicdes europeias esta subordinada ao direito - de resto, os tratados
estabelecem um sistema completo de vias de recurso e procedimentos destinado
a fiscalizar os actos das instituicdes europeias. Logo, o Parlamento Europeu nao
podia adoptar actos insusceptiveis de controlo judicial pelos tribunais europeus
(era isso que estava em causa), se tais actos produzissem efeitos juridicos
obrigatérios para os particulares - seria indispensavel que os tribunais os
pudessem controlar. Mais recentemente, no Acdrddo Segi de 2007, o Tribunal de
Justica reafirmaria esta ideia de Unido de direito relativamente ao terceiro pilar
(Cooperacao Policial e Judicidria em Matéria Penal), reconhecendo o
ressarcimento de danos aos particulares no dominio de um pilar
intergovernamental (algo inédito até entdao por auséncia de base juridica nos
tratados), em nome do principio da lealdade europeia e da tutela jurisdicional

efectiva.

Por tudo isso se diz que a forma de poder europeu é predominantemente
constitucional.® Ou seja: a Unido Europeia evolui e comporta-se como se a sua
base juridica (texto fundador) fosse uma Constituicdo e ndo um tratado
governado pelo Direito Internacional. Todas as doutrinas e os principios que
dominam a construgao do Direito da Unidao derivam do Direito Constitucional e

nao do Direito Internacional. Por isso se diz que o paradigma da construgao

° Neste sentido MADURO, Miguel Poiares. A Constituicdo Plural. Constitucionalismo e Unido
Europeia, Principia, Estoril/Cascais, 2006.
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europeia € constitucional e ja ndo internacionalista. E o Tribunal de Justica ja o
referiu varias vezes: os Estados-Membros, através dos tratados constitutivos,
criaram uma ordem juridica autdonoma relativamente ao Direito Internacional e

ao direito interno dos Estados-Membros.

4 O PARADIGMA CONSTITUCIONAL DA INTEGRAGAO EUROPEIA - UM
NOVO CONSTITUCIONALISMO?

Entdo é possivel afirmar que a Unido Europeia tem uma Constituicdo? Tem sim,
uma Constituicao material, porque os tratados funcionam como a Constituicao da
Unido Europeia. Porqué Constituicdo material? Porque nao se trata de uma
Constituicao concebida como tal e elaborada por um poder constituinte - tal
como nods a entendemos a nivel nacional. Mas trata-se certamente de um novo
constitucionalismo! Porque procura fornecer uma “plataforma de entendimento
entre as varias perspectivas nacionais” (como dizia o Professor Lucas Pires);
porque procura superar a ideia de que o poder politico e a sua Constituicdo estdo
necessariamente vinculados a um territério e a um conceito de povo

aparentemente homogéneo.

A ideia de Estado soberano e a ideia de Constituicao “atravessaram de maos
dadas toda a modernidade” (Lucas Pires). Mas se a Uniao Europeia é entendida
como a primeira férmula politica pds-moderna (precisamente porque representa
uma nova forma de agregacao do poder politico para além do Estado - com
caracter supranacional, portanto), entdo a Unido Europeia ndao tem de repetir as
formulas ja testadas a nivel nacional e demanda novas solugdes que lhe sejam
adaptadas! Os elementos tradicionais do Estado moderno estdao ausentes na
Unido Europeia - povo, territorio, soberania, autoridade hierarquica - logo, o
instrumentario juridico-politico do Estado ndo serve para captar o funcionamento

da Unido Europeia, maxime do seu constitucionalismo.

Por isso ha quem defenda que a Constituicdo Europeia é muito diferente da
Constituicdo nacional, porque resulta do didlogo entre todas as Constituicdes dos

Estados-Membros, o que produz um “constitucionalismo plural”, como sugere
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Poiares Maduro'®: o constitucionalismo europeu assentaria numa legitimidade
plural, entre outras razboes, porque radica numa pluralidade de fontes
constitucionais, o que tem um impacto profundo na natureza do seu modelo
constitucional. Também pelo mesmo motivo Gomes Canotilho! vai defender que
0 processo de construgao europeia deva ser estudado a partir de uma “teoria da
interconstitucionalidade”, ou seja, a partir da existéncia de uma rede de
Constituicbes nacionais a conviverem no mesmo espaco politico. Canotilho vale-
se da metadfora das redes para explicar que os instrumentos do Direito
Constitucional nacional nao conseguem captar o dinamismo do
constitucionalismo europeu - ou o sentido e Ilimites do chamado
“constitucionalismo evolutivo”. Isto porque a Unidao Europeia tornou arcaico o
esquema conceitual do Estado, que se revela incapaz de fornecer compreensoes
juridicamente adequadas aos problemas de um “novo fendtipo organizativo”, aos
problemas da aplicacao preferente de normas de ordenamentos diferentes, aos
problemas da interconstitucionalidade, aos problemas do nivel mais elevado de

proteccao dos direitos fundamentais, etc.

Do exposto se depreende que nao vale a pena tentarmos utilizar o
instrumentario juridico nacional para compreender o funcionamento da Unido
Europeia - seria uma tentativa va e perigosa, porque pode induzir a erro. Os
conceitos juridicos ndo tém o mesmo conteddo no Direito da Unido Europeia e

nos distintos direitos nacionais. Bastam alguns exemplos para o percebermos:

10 Neste sentido MADURO, Miguel Poiares. A Constituicdo Plural. Constitucionalismo e Uni&o
Europeia, ob. cit. Partindo da ideia de que o constitucionalismo é a teoria normativa dominante
no discurso juridico da Unido Europeia, o Autor defende que a Constituigdo Europeia resulta de
um processo discursivo, plural e descentralizado, e por esta razao é muito diferente das
ConstituicGes nacionais, ndo apenas quanto ao seu conteldo, mas sobretudo no que diz respeito
aos seus instrumentos de legitimacdao e de autoridade normativa. Nao se trata apenas de uma
nova Constituicdo, mas sim de um novo constitucionalismo: um constitucionalismo plural.

11 Neste sentido CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade..., ob. cit.,
especialmente pag.281, onde o Autor recorda com carinho as licdoes do seu Mestre Konrad Hesse,
ha poucos anos falecido, e que nos ultimos anos de vida chamou a atengdo para a radical
mudanga de paradigmas na compreensdao do constitucionalismo. Canotilho cita Hesse: “Nés
vivemos, porém, do patriménio conceitual de um mundo que ndo é ja o nosso e que, coOmo se
nos foi tornando sempre mais claro, encontrou o seu declinio nas profundas mudancas do volvido
século XX. A histéria passou por cima dos fundamentos que, até ao momento, (se recortavam)
como partes constitutivas da doutrina do Estado e da Constituigdo.”
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1) As instituicdoes europeias nao reflectem o modelo tripartido de separagao dos
poderes proprio dos sistemas estaduais, ou seja, na Unido Europeia ndo ha uma
distincdo inequivoca entre funcao normativa primaria ou legislativa (que nos
Estados-Membros é levada a efeito pelos Parlamentos) e fungdo normativa
secundaria ou executiva (que nos Estados-Membros é levada a efeito pelos
Governos e suas Administracdes). Por isso a funcdo legislativa sera exercida por
varias instituicbes europeias, consoante o processo decisério previsto nos
tratados para as mais variadas situacdes. Em consequéncia disso, ndao ha
distincdo entre actos legislativos e ndo legislativos; ndao ha uma hierarquia entre
actos normativos (tal como a concebemos a nivel nacional); os actos juridicos
europeus (regulamentos, directivas, decisGes, etc.) ndo tém paralelo a nivel
nacional. Ndo obstante, o sistema de freios e contrapesos, indispensavel ao
saudavel funcionamento das instituicdes politicas, é porventura mais evidente na
Unido Europeia do que propriamente nos Estados-Membros - na medida em que
tudo é exaustivamente debatido e nenhuma decisdo é tomada sem que se tenha

atingido um amplo consenso;

2) As relagoes entre a Constituicdo Europeia (aqui entendidos os tratados
constitutivos) e os ordenamentos nacionais ndo sdao hierarquicas. A nivel
nacional, como sabemos, o ordenamento juridico adquire uma conformacao
escalonada, no topo da qual estd a Constituicdo do Estado, que goza de
supremacia (por conta disso qualquer norma infraconstitucional que viole o
disposto na Constituicdo € nula - e sera afastada do ordenamento juridico pelo
respectivo Tribunal Constitucional, através da declaracdo da sua invalidade). Ora,
a relagao da Constituicao Europeia (aqui entendidos os tratados constitutivos)
com os ordenamentos nacionais ndao é uma relacdo hierarquica nestes termos,
pois estamos a falar de ordenamentos separados, que decorrem de distintas
fontes. O Tribunal de Justica nunca vai declarar invalida uma norma nacional por
violagdao dos tratados constitutivos - ndao o pode fazer, nao funciona como
instancia de recurso das decisdes dos tribunais nacionais (tal como ocorre com
0os Supremos Tribunais dos Estados Federais). O que o Tribunal de Justica faz é
declarar o incumprimento do Estado-Membro (através de uma acgdo por

incumprimento, prevista no art.226° do Tratado da Comunidade), por manter no
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seu ordenamento juridico uma disposicao em desconformidade com o Direito da
Unido - e o Estado-Membro é entdo obrigado a tomar as medidas adequadas,
sendo sancionado se nao o fizer. Por seu turno, o juiz nacional, quando estiver
diante de uma norma europeia e uma norma nacional que lhe seja desconforme,
vai aplicar a norma europeia e afastar a nacional, mas nao vai julgar a norma
nacional invalida porque ndo ha propriamente uma hierarquia de normas. O juiz
podera, eventualmente, julgar a norma nacional inconstitucional mas a luz da
sua prépria Constituicao (se tiver competéncias para tanto e a sua Constituicao
prever o primado do Direito da Unido), mas nunca o farad a luz do Direito da
Unidao, porque as relagdes entre o ordenamento europeu e o ordenamento
nacional regem-se pelo principio da competéncia e ndo pelo principio da
hierarquia. Da mesma forma, o juiz nacional ndo é competente para decidir
autonomamente sobre a validade de uma norma europeia - é obrigado a
reenviar prejudicialmente a questdo para o Tribunal de Justica, com sede em
Luxemburgo, pois ndao pode haver declaragao de invalidade de normas por parte
das instituicbes de um ordenamento juridico distinto daquele de onde as normas

provéem;

3) E mesmo quando se fala em Contencioso da Unido Europeia, ja deparamos
com uma particularidade, pois em qualquer ramo do direito, contencioso é
sinénimo de litigio, mas no Direito da Unido nao é so6 isso! O Contencioso da
Unido Europeia ndao estuda apenas os litigios que podem ser resolvidos mediante
a aplicacao do Direito da Uniao. O reenvio prejudicial, por exemplo, nao constitui
um procedimento contencioso em sentido estrito: ndo ha propriamente um
litigio, os interessados ndo trocam argumentos, nem ha réplica; o objectivo é
interpretar ou dizer da validade da disposicao europeia. Portanto, como ensinam
Fausto Quadros e Ana Maria Guerra Martins'?, o Contencioso da Unido Europeia é
composto pelas vias de direito e pelas regras de processo aplicaveis perante os
tribunais europeus - que de resto, acrescentariamos, podem ndo ser apenas 0s
tribunais organicamente europeus (Tribunal de Justica, Tribunal de Primeira

Instancia, Tribunal da Fungao Publica), mas também os tribunais funcionalmente

12 Neste sentido QUADROS, Fausto/MARTINS, Ana Maria Guerra. Contencioso Comunitario,
Almedina, Coimbra, 2002.
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europeus (tribunais nacionais), porque a organizacao judicial europeia integra

tanto uns como outros.

Do exposto se depreende que o Direito da Unido Europeia corresponde a um
extraordinario mundo novo, onde tudo funciona de maneira muito diferente -
guase como no Pais das Maravilhas de Alice!, arriscariamos afirmar, nao fossem
duas promissoras diferencas: 1) como certamente lembram da obra de Lewis
Caroll, sempre que Alice aprendia as regras de uma louca situacao, elas
pareciam mudar novamente. Ora, no Direito da Unido Europeia felizmente nao é
assim: tal direito resulta de uma evolucdo continua, para a qual concorreu a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica e a légica do precedente vinculativo, mas
também o empenhado envolvimento dos juizes nacionais; 2) e diferentemente
de Alice, quem percebe os meandros do Direito da Unido e capta a sua ldgica de
funcionamento, ja ndo se preocupa em voltar para o seu mundo, porque
descobre toda uma pandplia de instrumentos tendentes a assegurar a tutela

jurisdicional efectiva.

5 A CRISE CONSTITUCIONAL E A TRANSIGCAO PARA O TRATADO DE
LISBOA

Eis entao a perplexidade: se o Tribunal de Justica empenhou-se no processo de
constitucionalizacdo dos tratados, e se ja resulta pacifico que os tratados
funcionam como a carta constitucional de base da Unido (tal como o Tribunal de
Justica ja referiu em varios acérdaos), entao por que razao se decidiu avancar
para uma Constituicdo formal, isto é, para um Tratado que institui uma
Constituicao para a Europa (assinado em Outubro de 2004 e depois rejeitado nos
referendos francés e holandés em 2005)? Porqué dotar a Unido de uma

Constituicdo Europeia se os tratados ja funcionam como uma Constituicdo?

Ora, o objectivo dessa “constitucionalizacao formal” era mobilizar as opinides
publicas para aquilo que seria a “refundacdo da Europa”, entao entendida como a
transicao de uma Europa de Estados, para uma Europa de cidadaos. O objectivo

era refundar a Europa com um novo texto constitucional capaz de substituir
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coerentemente a pandplia de tratados e textos juridicos de valor equivalente
actualmente em vigor (algo que o Tratado Constitucional conseguia fazer através
de 448 artigos). O objectivo era simplificar a Unido Europeia aos olhos do
cidadado, aproxima-lo da Europa. E entdo o modelo constitucional (a adopgao de
uma Constituicao formal) foi entendido como o melhor meio de promover o
consenso fundamental entre os europeus naquele momento histérico. Por isso o
Conselho Europeu (instituicao europeia na qual tém assento os Chefes de Estado
ou de Governo dos Estados-Membros) entendeu convocar em Dezembro de 2001
uma Convencao tendente a constitucionalizar formalmente a Uniao Europeia

(entdo chamada Convencao sobre o Futuro da Europa).

O Tratado Constitucional foi entdao elaborado por tal Convengao que integrava
representantes das instituicdes europeias e nacionais: deputados nacionais,
ministros dos negdcios estrangeiros, eurodeputados, comissarios europeus -
estavam todos presentes e quem quis acompanhou a evolucao dos trabalhos
pela Internet, sendo o documento final aprovado pelo Parlamento Europeu em
Janeiro de 2005. E como bem salientou Vital Moreira em tempos, nenhum dos
anteriores tratados europeus foi tdo discutido, tdao escrutinado, tao
democraticamente participado na sua elaboracao como o Tratado Constitucional
assinado em Roma em Outubro de 2004. Mas as vicissitudes da histdéria que bem
conhecemos obstaculizaram o seu percurso - o Tratado Constitucional seria
rejeitado nos referendos francés e holandés de 2005. A Europa mergulhou entdo
numa dolorosa crise constitucional de dois anos que sé seria resolvida em
Dezembro de 2007, com a assinatura do Tratado de Lisboa, resultado do
empenho das Presidéncias Alema e Portuguesa da Unido Europeia, no primeiro e

segundo semestres de 2007, respectivamente.

CONCLUSAO

O Tratado de Lisboa foi, sem duvida, o arranjo possivel. Mas comparativamente
com o Tratado Constitucional, com Lisboa perdemos em termos de simplificagdo
(o Tratado de Lisboa é tao hermético e de dificil compreensdao quanto os que o

antecederam, e nao substitui os tratados existentes, apenas os altera,
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permanecendo todo o acervo em vigor); perdemos em termos de
democraticidade (a elaboracdao do Tratado Constitucional segundo o método
convencional - através da Convencao sobre o Futuro da Europa - trazia a
transparéncia e a discursividade que o método tradicional de elaboracdao dos
tratados ndo traz); e perdemos em termos de agregacao (pois o contexto
desagregador levou o Reino Unido e a Polénia a abandonarem a Carta dos
Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, que com a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa ganhara finalmente forca juridicamente vinculativa). Mas
talvez fosse inevitavel tal desfecho: a Unido Europeia, enquanto modelo pds-
moderno que é, nao se compadece com as formulas da modernidade - como
seja a ideia de Constituicdo formal, ainda muito atrelada aquela de Estado

soberano - e tem de encontrar as suas proprias solucdes.

No inicio era Jean Monnet - e no fim também... Algures nas suas Memorias, Jean
Monnet conta que em 1965, durante as comemoragdes do vigésimo aniversario
do fim da Segunda Guerra Mundial, ele e a esposa visitaram o Muro de Berlim, e
numa torre de observacao viram uma mulher que chorava copiosamente a olhar
para Berlim-Leste. Aproximaram-se da senhora para saber das razoes da tristeza
e obtiveram a explicacdo: toda a sua familia estava do lado de la. E este lamento
alimentaria em Jean Monnet a conviccao de que s6 a Unido Europeia reuniria os

seres separados...
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