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Resumo: O presente artigo apresenta uma reflexao sobre os debates acerca do futuro
da Unido Europeia e da necessidade de uma Constituigdo supranacional, por se tratar
de avancado e peculiar modelo de integracao internacional que nao se conforma
plenamente aos moldes de federacdo ou confederagéo, verificando-se, inclusive, as
dificuldades de se sustentarem caracteres do Estado moderno, como a soberania, na
realidade hodierna. Tratando-se de uma nova organizagéo politica, cujos interesses
também séo fundados no direito comunitario, passa-se a observar o arduo processo
inacabado de constitucionalizagéo, ante a propria incapacidade dos Estados que
a integram de lidar com questdes que lhes sao externas e ordinarias, bem como
de conciliar realidades culturais e histéricas distintas, ndo se podendo, para tanto,
compreendé-la tdo-somente a partir das ligdes classicas de direito constitucional.
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1 Introducao

A analise do constitucionalismo no ambito da Unido Europeia é decerto um
tema dotado de inegavel dificuldade, uma vez que implica profunda mudanga no
pensamento tradicional de direito constitucional, com a superagdo dos dogmas
sobre os quais se assenta o Estado nacional (povo, territério e soberania), pois o
aparecimento e a evolugéo da Constituicdo apenas poderiam ser compreendidos no
ambito interno de cada Estado, sendo impensavel, até o final da década de 1990, na
realidade de entes supranacionais. Dessa forma, se na Europa reside o processo
mais avangado de integragéo, ndo somente pela unido econdmica, mas também pelo
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desenvolvimento juridico e institucional, faz-se necessario verificar se na situagéo
atual é viavel avancar uma etapa seguinte nesse processo integratério, com uma
organizagao politica comum.

O referido movimento de constitucionalizagdo, que pode ser verificado por
uma série de tratados, acordos e decisdes judiciais dispondo, esparsamente, acerca
de matérias de cunho eminentemente constitucional, a ser concretizado por uma
Constituicao escrita cuja proposta inicial data de 18 de julho de 2003, na “Convengéao
sobre o futuro da Europa”, ndo encontra consenso doutrinario, observando-se que,
enquanto alguns defendem a sua adog¢do como forma de dar um acabamento ne-
cessario a Unido Europeia, vital para a transparéncia do seu funcionamento politico
e para a protecao tanto dos direitos dos Estados que a compdem quanto dos seus
cidadaos, outros entendem que tal documento dificultaria a entrada de novos membros
e a acomodacgao dos atuais, salientando que, na formagao de um Estado europeu,
alguns Estados ainda ndo estariam preparados para “perder” a sua soberania.

O possivel surgimento de um sistema juridico inovador, como consequéncia
I6gica da transferéncia gradual de poder cada vez mais significativa dos Estados para
as organizacgdes internacionais, através de uma sociedade politica diferenciada, que
nao se enquadra nos modelos unitario e federativo existentes e consolida uma ruptura
com a teoria constitucional classica, merece especial atengdo académica, principal-
mente em relagédo as suas possiveis consequéncias politicas, sociais e econdmicas
nos niveis global, nacional e, dentro de certos Estados, regional. Portanto, a crise
da pés-modernidade, marcada pela fragmentagéo e pelo aumento da complexidade,
demonstra a necessidade de uma reflexao critica sobre os modelos preexistentes e,
especificamente na Unido Europeia, acerca da necessidade de uma Constituicao, ao
menos formal, que Ihe traga maior uniformidade e coeréncia estrutural.

Logo, analisar-se-a, em um primeiro momento, o conceito de Constituigéo e
sua compreensdo no ambito interno do Estado, passando ao estudo dos processos
de integragao, com énfase no caso da Unido Europeia, e, por fim, se dedicara um
capitulo a verificagdo do constitucionalismo europeu, objeto primordial do presente
trabalho, levando-se em consideracao, principalmente, os posicionamentos sustenta-
dos na obra L’évolution des concepts de la doctrine classique de droit constitutionnel,
coordenada por Genoveva Vrabie.

2 Analise do Direito Constitucional classico

A origem formal do constitucionalismo, movimento politico, social e cultural
pelo qual emerge a ideia de Constituicdo no ambito estatal, encontra-se ligada as
revolugdes liberais do século XVIII, com o surgimento das Constituigdes escritas e
rigidas norte-americana (1787) e francesa (1791), e, por conseguinte, as nogdes de
Estado-nagéo, soberania e poder constituinte, decorrendo, assim, da necessidade
de governos moderados, em contraposi¢ao ao absolutismo do Ancien Régime, pela
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organizacéo e funcionamento do Estado, por meio da limitacdo do seu poder pela
previsado de direitos e garantias fundamentais do homem.

O constitucionalismo pode, dessa forma, ser conceituado como: “a teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos di-
reitos em dimenséo estruturante da organizagao politico-social de uma comunidade”
(CANOTILHO, 2001, p. 51), demonstrando que o individuo deixa de ser sudito e passa
a ser cidadao, com direitos oponiveis ao proprio Estado. Logo, salienta Sérgio Resende
de Barros que a Constituicao definida no processo historico resulta em uma persistente
formagéo da unidade politica estatal a partir da pluralidade das necessidades e dos
interesses por estas gerados na realidade social da vida humana (BARROS, 2008,
p. 9). Outrossim, insta ressaltar que a nogédo de Estado esta relacionada de forma
indissociavel a de Constituicdo, uma vez que o Estado apenas existiria no plano das
soberanias nacionais como uma identidade politica e juridica, razdo pela qual o seu
nascimento coincidiria com o estabelecimento de sua primeira Constitui¢cao.

A definicdo de Constituicdo imposta pela revolugdo burguesa, de acordo com
Manoel Gongalves Ferreira Filho (FERREIRAFILHO, 1995, p. 9-10), teria um sentido
genérico, como organiza¢ao de alguma coisa, designando a natureza peculiar de
cada Estado, aquilo que faz este ser o que é, de modo que jamais houve e nunca
havera Estado sem Constituigdo; sendo mais frequentemente usada para designar
a sua organizacao juridica fundamental, isto €, o conjunto de regras concernentes
as formas de Estado e governo, ao modo de aquisigdo e exercicio do poder, ao
estabelecimento de seus 6rgaos e aos limites de sua agéo. Destarte, verifica-se na
Constituicdo uma auténtica racionalizagado do poder politico, que reflete o modo de
ser de uma nacgao organizada em Estado, tratando-se de uma “miniatura politica da
fisionomia de uma nacionalidade” (BARBOSA, 1965, p. 38). Nesse sentido, seguem
licoes de José Afonso da Silva:

A Constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entéo, a organizagéo
dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras,
que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisigao e o exercicio
do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua agéo, os direitos funda-
mentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a constituicdo € o conjunto
de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado (SILVA, 2007, p. 37-38)".

A Constituicdo, diante do exposto, como ordenamento fundamental do Estado,
tem a sua aplicacao restrita aos cidadaos existentes no seu territorio, isto €, dentro
das fronteiras estatais; ressaltando-se que este ponto inicial de estudo é um dos
paradigmas da teoria constitucional classica que cria grandes ébices ao implemento
de uma teoria da Constituicdo europeia. Faz-se imprescindivel, ainda, verificar como

T “A Constituicdo é a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela determina os principios diretivos, segundo os quais deve formar-se
unidade politica e tarefas estatais ser exercidas. Ela regula procedimentos de vencimento de conflitos no interior da coletividade. Ela
ordena a organizagéo e o procedimento da forma da unidade politica estatal. Ela cria bases e normaliza tragos fundamentais da ordem
total juridica” (HESSE, 1998, p. 37).
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se origina uma Constituicao e, para tanto, deve-se analisar o poder constituinte, que
€ a manifestagao soberana da vontade politica de um povo no sentido de estruturar
a organizacao de um Estado, por meio da “lei fundamental”, envolvendo o poder de
funda-la e de dela dispor, modificando-a. A teoria do poder constituinte, assim, en-
volve uma questao de legitimidade do poder, cuja titularidade pertence a nagéo (ou
povo), enquanto o seu exercicio fica reservado a ente diverso, como uma Assembleia
Nacional Constituinte (SIEYES, 1986, p. 141-148).

Na sua esséncia, o poder constituinte & unitario e indivisivel, ndo sendo, con-
tudo, um poder coordenado com os outros poderes, porém a base sobre a qual se
levantam os demais poderes do Estado (executivo, legislativo e judiciario), que lhes
determina as competéncias e realiza, por fim, a manifestagéo originaria da soberania
(FERREIRA, 1971, p. 91-92), sendo dessa origem que se denota a supremacia da
Constituicdo. Trata-se de um poder de direito, originario, dotado de soberania, que
nao se acha submetido a nenhum direito precedente, com uma capacidade decisoria
em ultima instancia, firmando-se pela vontade das forgas determinantes da sociedade,
néo podendo, portanto, ser entendido sem referéncia aos valores éticos, religiosos e
culturais que informam a nagao e motivam suas acgodes, razao pela qual seu carater
ilimitado deve ser entendido em termos (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 189).
Destarte, expde Paulo Bonavides:

O poder constituinte se presta pois a toda sorte de dificuldades se ndo desviarmos
os escolhos que resultam da inobservancia ou desconhecimento de semelhantes as-
pectos basicos. Sendo, contudo, atributo essencial da soberania, converte-se ele em
nogao-chave de toda a Teoria do Estado em virtude de marcar com a maxima clareza
a ocasiao culminante em que a titularidade do poder é colocada numa instituigdo: o
Estado, pessoa juridica, e ndo em uma divindade, pessoa sobrenatural, ou num indi-
viduo, pessoa fisica.

Vem assim esse conceito complementar ou coroar, juridicamente, o processo de insti-
tucionalizagao e despersonalizagédo do poder, alicerce de todo o Direito Constitucional
moderno (BONAVIDES, 2002, p. 123)2.

A questao pertinente a realidade europeia é justamente o fato de, ao se pre-
sumir que toda Constituicdo necessita de um poder constituinte originario anterior
que a legitime, poderia um tratado, que saiu de uma convengao da que participaram
tdo-somente governos e pessoas por eles escolhidas, aprovar uma Constituicdo
que deveria ter, em ultima analise, origem no povo. Ante o exposto, o fenbmeno da
integragdo supranacional impde uma reanalise ndo apenas da institucionalizagao
do poder, mas do seu resultado, o proprio Estado, o qual se encontra em crise, pois
nao pode assumir hoje todas as fungdes de que antes se arrogava, inserindo-se num
contexto cada vez mais complexo de globalizagao e interdependéncia econdémica,;
devendo-se, nesse momento, verificar a figura estatal e seus elementos estruturais.

2 Cf. também Ferreira Filho (1985).
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O emprego moderno do vocabulo Estado, como unidade politica, remonta
a Maquiavel (MAQUIAVEL, 2006, p. 29), na obra O principe, na afamada frase:
“Todos os Estados que existem e ja existiram sdo e foram sempre republicas ou
principados”; ulteriormente aprimorado por Jean Bodin, com a ideia de soberania
politica, na obra Os seis livros da Republica, sob a denominagao “Republica”, e tal
poder seria dotado de duas caracteristicas: perpétuo e absoluto. O primeiro modelo
de Estado Nacional, portanto, identifica-se com o proprio monarca, surgindo, assim,
com o Estado absolutista, passando ao Estado liberal e, posteriormente, ao Estado
Democratico de Direito, pelo movimento politico ja mencionado: “constitucionalismo”.
O Estado ¢, desse modo, comunidade e poder juridicamente organizados, pois s6 o
Direito permite passar da simples convivéncia a coesao convivencial sob uma insti-
tuicdo (MIRANDA, 2004, p. 26). Ressaltem-se as conclusdes de Burdeau:

A essa questao, toda analise leal da nogédo de Estado traz uma resposta tado simples
quanto repleta de conseqiiéncia: os homens inventaram o Estado para ndo obedecer
aos homens. Fizeram dele a sede e o suporte do poder cuja necessidade e cujo peso
sentem todos os dias, mas que, desde que seja imputada ao Estado, permite-lhes
curvar-se a uma autoridade que sabem inevitavel sem, porém, sentirem-se sujeitos a
vontades humanas. O Estado é uma forma do Poder que enobrece a obediéncia. Sua
razao de ser primordial é fornecer ao espirito uma representagéo do alicerce do Poder
que autoriza fundamentar a diferenciacéo entre governantes e governados sobre uma
base que néo seja relagdes de forcas (BURDEAU, 2005, p. XI).

O Estado, outrossim, € comumente definido pelos seus elementos, isto €, como
toda universalidade de individuos (povo) que se encontra em uma determinada base
espacial (territério), a qual vive sob o comando de uma autoridade superior (poder)
que nao se sujeita a qualquer outra (soberania); em que pesem alguns posiciona-
mentos doutrinarios no sentido de que o poder, € ndo a soberania, que € apenas uma
qualidade dessa potestade, seria de fato elemento caracterizador da figura estatal,
diferenciando-o dos demais grupos coletivos (MALBERG, 1948, p. 80-149). O povo
s6 existe por meio da organizagao do Estado, de modo que o fim deste acarretaria a
eliminac&o daquele; e deve ser considerado na sua unidade, isto &, um conjunto de
pessoas com vinculo permanente, ndo podendo ser confundido com populagéo, visto
que imutavel, mesmo com a modificacao dos seus individuos, nem com nagao, que
leva em considerag¢ao o aspecto histérico-cultural da comunidade, e ndo o juridico.
Esse elemento afigura-se como a dimensdo humana do Estado, com o qual guarda
uma relagéo de dependéncia, dando condigbes de essa pessoa coletiva formar e
externar sua vontade, tratando-se, assim, do corpo de cidadaos que se submete as
mesmas leis (ordenamento estatal).

Ademais, o territorio seria o dominio espacial, ou porgao fisica, de vigéncia do
ora mencionado ordenamento juridico estatal, englobando em seu conceito as terras
e as aguas, as profundezas e as alturas, salientando Manoel Gongalves Ferreira Filho
que, ainda que seja a base geografica sobre a qual o Estado exerce sua soberania,
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€ indubitavel o fato de que mesmo nessa delimitagao territorial ha a intervengéo de
principios do direito internacional (FERREIRA FILHO, 1995, p. 40), que decorre da
emergéncia de temas que ultrapassam as fronteiras nacionais. Contudo, depreende-se
por poder a forca de coergcdo ou de mando que impde o cumprimento das normas
estatais; sendo elemento essencial constitutivo do Estado, representando, sumaria-
mente, a energia basica que anima a existéncia de uma comunidade humana em
um determinado territério, conservando-a unida, coesa e solidaria (BONAVIDES,
2002, p. 115).

A soberania, por sua vez, € um trago do poder, ou seja, exprime o mais alto
poder dentro do Estado, com qualidade de supremacia (summa potestas), a qual se
reflete em um duplo aspecto: interno (o império do Estado sobre o seu territério e
povo, predominando a sua vontade sobre todas as demais vontades, que ficam a ela
sujeitas) e externo (a independéncia nas relagdes internacionais e a nao submissao
ou subordinagédo a qualquer Estado estrangeiro); salientando-se que néo se pode
falar em soberania interior sem a soberania externa, e vice-versa (GICQUEL, 1989,
p. 66-67). Como bem expde Canotilho, o vocabulo expressa um poder supremo no
ambito interno e um poder independente no plano internacional, e, se ambos forem
devidamente conjugados, é possivel constatar: 1. um poder politico de comando; 2.
que tem como destinatarios os cidadaos nacionais; 3. reunidos em um determinado
territério (CANOTILHO, 2001, p. 90).

Logo, se a doutrina individualista que embasa o Estado nacional, soberano,
parecia uma teoria perfeita e acabada, que trazia segurancga juridica, o dinamismo
histérico, inclusive com a globaliza¢ao e a formagéo de blocos econdmicos, fez com
que esse modelo sofresse sensiveis alteracdes primordialmente na seara das rela-
¢bes internacionais, com o reconhecimento do préprio direito internacional e de que
este também faz parte do direito estatal, e com o abandono da doutrina voluntarista3.
Alias, a dificuldade na mantenga dos elementos estatais tais como compreendidos
pela teoria constitucional classica aumenta a medida que surgem novas formas de
integracdo como a Unido Europeia, que possui autonomia e aparato institucional
préprio, devendo-se, no ponto subsequente, verificar as origens e particularidades
desse ente internacional, de modo que se possam extrair conclusées acerca do
constitucionalismo europeu.

3 Origens e particularidades da Unido Europeia

A Unido Europeia apresenta-se na ordem internacional como um modelo de
integracdo, até o presente momento unico, em virtude de sua organizacao institu-

3 “Claro, a vida politica dos Estados mais evoluidos tende a livrar-se das fronteiras nacionais, em toda parte sdo empreendidos esforgos
para dissociar o Poder de sua primitiva base nacional. Mas a superagéo da nagao supde que ela exista. E por terem de inicio encontrado
nela o apoio que lhes permitiu existir que os Estados hoje podem abordar o problema de uma autoridade supranacional. Os Estados
novos ainda ndo estao nessa fase e a Unica coisa que se pode desejar racionalmente é que, com a ajuda da aceleragéo da historia, eles
nao demorem muito tempo na etapa do egocentrismo” (BURDEAU, 2005, p. 21).
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cional e juridica, isto é, encontra-se em uma fase mais avangada de integracao que
os demais movimentos, como o Mercosul, que se limita a uma unido aduaneira, ca-
racterizada pela harmonizagdo (maior ou menor) das politicas seguidas ou mesmo
a prossecugao de politicas comuns, envolvendo alguma transferéncia de poderes
para um ambito supranacional (PORTO, 1997, p. 213).

O fenbmeno de associagdao de Estados independentes para alcangar uma
finalidade comum, todavia, ndo € algo recente, uma vez que, através de acordos
internacionais, paises sempre poderiam assumir obriga¢des reciprocamente sem
renunciarem a sua soberania. O que decerto é um diferencial é que a Unido Euro-
peia representa um modelo particular de organizacéo politica, em razdo do alarga-
mento de seus objetivos e fungbes intergovernamentais, na qual sdo combinados
elementos de uma confederacédo de Estados e de um Estado federal, reclamando,
assim, uma forte dose de descentralizacdo ou de federalismo na sua estruturagéo
interior (FERREIRA FILHO, 2009, p. 17), exigindo um maior comprometimento dos
Estados. Dessa forma, faz-se necessario conhecer as etapas de desenvolvimento da
Unido Europeia de modo que se possa, ao final, analisar a existéncia de um direito
constitucional metaestatal.

Em principio, é pertinente tecer breves consideragbes acerca do direito inter-
nacional e as formas de integragéo entre paises. O direito internacional, também
designado pelo termo jus gentium, é o sistema de normas que visa disciplinar e
regulamentar as atividades exteriores dos Estados soberanos, os unicos sujeitos
no direito internacional classico (antes da Primeira Guerra Mundial), os quais
passam, na contemporaneidade, a concorrer com organizagdes internacionais e,
excepcionalmente, com o individuo, em uma comunidade notadamente descentra-
lizada, sem uma autoridade superior. De acordo com Jorge Miranda (MIRANDA,
2006, p. 10), em sentido latissimo, a histéria do direito internacional interpenetra-se
com a histéria do Estado, pois, quando e onde quer que haja Estado, e Estado
que mantenha quaisquer tipos de relagdes mais ou menos duradouras com outro
ou outros Estados (ou entidades afins), tornam-se necessarias normas juridicas
para estabelecé-las e fazé-las subsistir. Assim, conclui Carrillo-Salcedo que: “les
relations entre Etats sont soumises a des régles de droit international et il est incon-
testable [...] que le droit international constitue une limite juridique de la puissance
des Etats”.* (CARRILLO-SALCEDO, 1997, p. 44). Nesse diapasdo, seguem os
apontamentos de Celso D. de Albuquerque Mello acerca da influéncia do direito
internacional no direito interno:

Na verdade ndo ha um D. Constitucional Internacional claramente delimitado e com
normas proprias de interpretagédo, ou ainda com um conteudo preciso. Pelo contrario,
tudo vai depender do grau de internacionaliza¢édo dos diferentes setores da vida social.
Por outro lado, o D. Constitucional esta cada vez mais subordinado ao D. Internacional.

* “[...] as relagdes entre Estados sao sujeitas as regras de direito internacional e é incontestavel (...) que o direito internacional constitui um
limite juridico ao poder dos Estados” (tradugéo nossa).
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As normas daquele sao limitadas e interpretadas conforme as normas deste (MELLO,
2000, p. 5).

A organizagéo internacional surgiu muito tempo apés a ideia de Estado, como
decorréncia da intensificagdo das relagdes internacionais, e pode ser conceituada
como uma associagao voluntaria, comumente entre Estados, constituida normalmente
mediante tratado, cuja finalidade é atingir objetivos comuns predeterminados através
da cooperagao de seus membros, dotada de personalidade independente daqueles
que a compdem e, por conseguinte, com regulamentos e 6rgéos de diregéo proprios;
podendo, outrossim, firmar obrigagbes em seu nome. As referidas organizagoes in-
ternacionais podem ser classificadas, segundo o seu alcance e finalidade. Quanto ao
alcance, podem ser: a) regional, ou b) universal (vocacionada para acolher o maior
numero possivel de Estados, sem restricdo de indole geografica, cultural, econdmica
ou outra). Em relagéo a finalidade, as duas categorias cabiveis seriam: a) vocagéo
politica (consagram sobretudo a preservagao da paz e da seguranga, embora cuidem
de outros propdsitos), ou b) vocagao técnica especifica (como um fim econdmico,
financeiro, cultural, dentre outros) (REZEK, 1998, p. 263).

A tendéncia verificada desde o final da Segunda Guerra Mundial foi a de
tomar o regionalismo como base da estruturagéo de uma futura organizagéao inter-
nacional, e em tais sentidos decorreram os sistemas europeu, interamericano, em
escala continental ou sub-regional, como o africano (ACCIOLY; NASCIMENTO E
SILVA; CASELLA, 2008, p. 424-425); objetivando-se, nesse momento, a verificacdo
da Uniado Europeia (anteriormente denominada “Comunidade Europeia”), organi-
zacao regional, atualmente com 27 paises, constituida em um quadro em que as
suas competéncias estao distribuidas em suas instituicdes (Parlamento Europeu,
Conselho, Comissao, Tribunal de Justica e Tribunal de Contas), cujo propdsito € a
integracdo politica e econdmica, tendo, a titulo exemplificativo, um mercado Unico
europeu e uma moeda unica adotada por alguns paises. Ressalte-se que a Uniédo
Europeia foi estabelecida com esse nome pelo Tratado de Maastricht, assinado em 7
de fevereiro de1992 e com vigéncia desde 1° de novembro de 1993, observando-se
que muitos de seus aspectos se faziam presentes, anteriormente, em outros trata-
dos, como o de Paris (1951), que estabeleceu a Comunidade Europeia do Carvao
e do Ago, e o de Roma (1957), que institui a Comunidade Econémica Europeia e
a Comunidade Europeia de Energia Atémica.

A integracdo europeia teve como outro marco a assinatura do Ato Unico
Europeu, em 1986, em um momento que, apds inUmeros eventos que resultaram
em sucessivas ampliagdes dos seus membros e na estruturacdo de muitas das po-
liticas comunitarias, coloca-se a indagacéo a respeito da configuracao definitiva da
Comunidade Europeia, cujo alcance manifestou-se em diferentes aspectos: a) dar
prosseguimento ao esforgo de constru¢do da Unido Europeia; b) promover a imple-
mentagdo dessa Unido devido as trés Comunidades e a cooperagéo dos Estados
na politica exterior; c) promover a democracia; d) valorizar o papel do Parlamento
Europeu; e) agir com coeséo e solidariedade; f) promover a melhoria da situagao
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econOmica e social; e g) realizar progressivamente a unido econémica e monetaria,
encetada em 1972 (CASELLA, 2002, p. 177).

Finalmente, com o Tratado da Unido Europeia acima citado, a organizagao
internacional em questado, baseada em outras Comunidades Europeias, € comple-
mentada pelas politicas e formas de cooperacdo nela previstas, sofrendo novas
alteragdes, ulteriormente, pelos Tratados de Amsterda (1999) e de Nice (2003). O
aumento do concerto técnico e econdmico fez, consequentemente, com que a Unido
Europeia sentisse a necessidade de uma maior legitimidade politica, ndo podendo
contar apenas com aquela que Ihe dava o Conselho Europeu (MENCK, 2004, p. 231).
A doutrina, contudo, expressa com clareza que nem sempre o éxito econémico
alcancgado reflete-se no ambito politico, como se pode verificar na dificuldade para
a aprovagado de uma Constituicdo europeia, que foi rejeitada por Franca e Paises
Baixos, em 2005, e com a nova tentativa pelo Tratado de Lisboa, ndo aprovado em
referendo realizado na Irlanda. Como salienta Monica Herman Salem Caggiano, a
Europa, ao tentar recorrer a sua propria Constituigdo, busca uma ordem juridica que
pretenda garantir o desenvolvimento econémico, 0 progresso e a paz; uma ordem
juridica destinada a manter um equilibrio entre diferentes e diversificadas unidades
(culturas, tradigdes) (CAGGIANO, 2006, p. 57)*. Transcrevem-se os pensamentos
de Peter Haberle:

Europa sigue siendo un proyecto abierto con “finalidad” abierta. Los cientificos europeos
pueden aportar algo, en ese sentido, contribuyendo a que se tome conciencia de las
oportunidades y los limites del proceso de constitucionalizacion. La casa europea tiene
muchas viviendas, en una de las cuales trabajamos los cientificos. En ultima instancia,
se trata de los ciudadanos (“Europa de los ciudadanos”). Ellos tienen que adquirir
confianza en la Constitucion a través de una pedagogia intensa de las instituciones
europeas. Esto requiere un esfuerzo continuado de todos los dias, un desarrollo del
espacio publico europeo y también para el futuro una “cuota de utopia” (por ejemplo,
la idea de un contrato social europeo) como la que tenian y nos han legado los padres
fundadores (HABERLE, 2005, p. 343).

A Uniao Europeia surge, assim, como um bloco fundado para a cooperagao
econOmica na Europa e, apos a consolidagéo de suas instituigbes, passa, gradual-
mente, por um processo de autonomia politica, alcangando um estagio de integracao
mais avangado, permanecendo as demais organizagdes nas formas de menor inte-
gragao, como as zonas de livre-comércio, mercados Unicos ou unides aduaneiras. De
acordo com licdes de Paulo Borba Casella, a criagdo da Comunidade Europeia e a
implementacao de seus objetivos comportaram e exigiram a criagéo de ordenamento
interno, com extenséo e alcance muito mais consideraveis do que as regulamenta-
cOes internas de outras organizagdes internacionais, chegando a caracterizar ramo

4 *O elemento pés-moderno nao podera ser entendido somente como expediente técnico: essencialmente produto da histéria e da cultura,
sua construgao refletird o mundo no qual se inscreve, onde o mundo pés-moderno traz, inexoravelmente inscritas, as caracteristicas da
diversidade e da fragmentagao, quer politica, quer cultural e estas estaréo intrinsecamente ligadas as tentativas de ordenagao do espago
de convivéncia dos sujeitos e demais agentes do contexto internacional, por meio de normas juridicas.” (CASELLA, 2007, p. 21)

30



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v.5,n.2,p. 2143

ANALISE DOS DILEMAS DO
CONSTITUCIONALISMO EUROPEU

independente da ciéncia juridica (CASELLA, 2002, p. 209), tornando-se um referencial
pratico e tedrico para os outros paises.

Trata-se, pois, de uma organizagao politica cuja legitimidade nao reside mais
nos interesses dos seus Estados membros, mas em um interesse publico comuni-
tario, que deve influir em todos os paises integrantes ou ingressantes, razdo pela
qual a elaboracdo de uma Constituicdo europeia fundamentaria essa nova politica
unificada, assegurando a sua aplicagao, verificando-se que o assunto esta longe de
um consenso, especificamente porque envolve a relativizagdo de conceitos classicos
como o de soberania. Assim, o direito comunitario forma, na atualidade, a ordem
juridica da Unido Europeia e sua base institucional, visto que define os processos
de decisdo das instituicbes comunitarias e regula a relacdo das mesmas entre si,
atribuindo-lhes poderes de agéo através, por exemplo, de regulamentos e diretivas
(PAGLIARINI, 2005, p. 8-9). A importancia do direito comunitario pode ser depreen-
dida das ligdes de Francisco Lucas Pires:

[...] a relag&o entre a Constituicdo nacional e o direito comunitario é substancialmente
diferente da relagdo com um direito internacional antes muito mais excepcional, inter-
mitente, restrito, distante, ou, se se preferir, menos sistematico, permanente, global,
proximo. E se o juiz nacional aplica ainda o direito comunitario em cumprimento de
normas do seu préprio ordenamento e numa visao tendencialmente dualista da rela-
¢ao entre as duas ordens juridicas — a comunitaria e a nacional — a verdade € que o
direito comunitario, em paralelo, se define crescentemente como “ordem propria” e se
impde por si mesmo, muitas vezes sem qualquer intermediagdo, em areas em que o
Estado comegara por lhe delegar, mas de que ele acabou por fazer uma apropriagao
consentida (PIRES, 1997, p. 111)°.

O direito comunitario, portanto, ndo acarreta em uma unificagdo da ordem
internacional nem deve ser compreendido como sindnimo de direito internacional ou
como substitutivo do direito nacional, regulando as relag¢des internas e externas das
organizagdes internacionais, no dmbito da integracdo regional, com interesses néo
somente na seara econémica, mas também nas esferas politica, social e cultural.
Dessa forma, a figura do Estado n&o deixaria de existir nem perderia sua soberania,
pois a transferéncia de uma competéncia a entidade supranacional teria um objetivo
limitado, fazendo-se necessaria, contudo, uma reestruturagao da imagem do Estado-
-nacgao, passivel de inUmeras criticas na contemporaneidade.

De fato, a Constituicao europeia, inconcebivel no constitucionalismo moderno,
somente podendo ser entendida apenas na pés-modernidade, possibilitaria uma
uniao mais perfeita entre os Estados, o que ainda né&o foi alcangado mesmo na Unido
Europeia, sendo assunto tormentoso, principalmente se observada a disparidade
entre as Constituicbes dos paises integrantes, a auséncia de uma identidade emi-
nentemente europeia ou de um povo europeu, e mesmo a possibilidade de perda ou

5 Cf. ainda Accioly, Nascimento e Silva; Casella (2008, p. 435-436).
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compartilhamento da soberania pelos Estados. Logo, estudar-se-ao no ponto que
segue a viabilidade do estabelecimento de uma Constituigdo europeia, suas funcdes
e as diversas doutrinas que buscam uma real compreensao desse fenébmeno abso-
lutamente inovador na esfera global, o qual podera influenciar sobremaneira a forma
de pensar o Estado do futuro.

4 Dilemas do constitucionalismo europeu

O constitucionalismo, anteriormente caracterizado pela adogédo de uma lei
fundamental em nivel estatal, ultrapassa, na atualidade, as fronteiras do Estado e
passa a ser cogitado no ambito regional da integrac&o europeia, que € um modelo
altamente desenvolvido e sem precedentes, alcangando uma amplitude que néo
poderia ser prevista pelos Estados membros na sua origem, com a implantacao de
regras e instituicdes comuns, dotado, outrossim, de um direito comunitario auténomo.
O processo da constitucionalizagdo europeia em curso pode ser verificado nos seus
inequivocos tracos de natureza “paraconstituinte”, tais como o método diferenciado
na preparagao do novo “tratado constitucional”, com o envolvimento das instituicdes
europeias, governos e parlamentos nacionais e sob escrutinio popular, bem como o
reordenamento politico-institucional da Unido Europeia, com a redefinicao dos seus
fins, das suas atribui¢cdes e das delimitagdes com os poderes dos paises integrantes
(MOREIRA, 2007, p. 180-181).

Assim, insta ressaltar que, entre as categorias que merecem uma reapreciacao,
encontra-se a do constitucionalismo, o qual adquiriu novas conotagoes, visto que as
Constituicdes também absorvem novas fung¢des, nao se limitando apenas a dispor
acerca da estruturacdo do poder, sendo suscetivel a varios sentidos, revestindo, de
acordo com Genoveva Vrabie, realidades mais complexas com significados essenciais
para a compreensao das principais categorias do direito constitucional (VRABIE, 2008,
p. 199). Observe-se, contudo, que os conceitos da doutrina constitucional classica,
tais como territorialidade e soberania, devem ser repensados e redefinidos, uma vez
que, se adotados tal como nas suas antigas concep¢des dos Estados modernoss®,
revelam-se insustentaveis em face do fendmeno da mundializagdo do século XX,
ocasionado pela liberalizagdo do comeércio internacional, progresso técnico e o grande
fluxo internacional de capital.

Da prépria inépcia do Estado em lidar com problemas que fogem do seu &mbito,
ou seja, que ultrapassam suas fronteiras, & que foram desenvolvidas as mais diversas
estruturas de integragéo entre paises, com o estreitamento dos lagos econémicos,
acelerando a criagao das organizagdes internacionais regionais, conforme ligdes de
Krzysztof Wojtyczek:

6 “O mundo contemporaneo se debate na angustia de uma transigdo fundamental, do ultrapassado Estado-nag&o para alguma outra forma
de unidade. Desse modo, encarada em sua perspectiva histdrica, a época em que vivemos se compara ao reajustamento ocorrido entre
o desmoronar da polis e o advento do Império Romano, a queda de Roma e o surgimento da ordem medieval, ou, entéo, o aluir desta
ultima e o despontar do Estado-nagéo. Mais uma vez, compreende-se nova tentativa para encontrar a unidade territorial que melhor se
adapte as condi¢des dominantes no século XX e satisfaca as necessidades politicas fundamentais do homem.” (LIPSON, 1967, p. 428)
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Incapables de résoudre leurs problémes unilatéralement, les Etats d’'une méme région
se regroupent pour créer des structures plus larges. Dotées parfois du pouvoir public,
elles deviennent un cadre plus performant pour résoudre les problemes sociaux actuels*
(WOJTYCZEK, 2008, p. 161).

As citadas mudangas na ordem internacional e a intensificagdo da concorrén-
cia, resultante da multiplicagdo dos atores globais, com diversos tipos estruturais de
poder politico e econdmico, ocasionaram uma incontestavel necessidade de reforgar
as organizagdes internacionais e a sua autonomia.

A Uniado Europeia surge, portanto, de uma cooperagao entre Estados, inicial-
mente de ordem econdmica, com o claro intuito de evitar novas guerras no continente,
mas que, em razao de fatores como o surgimento de um direito comunitario, passa a
buscar a satisfagédo de outros interesses coletivos e, de modo a acomodar o convivio
dos povos europeus, a apresentar novas estruturas institucionais objetivando atingir
uma nova instancia de autoridade. Passa-se a cogitar, inclusive, um direito constitu-
cional supranacional, que regule os Estados, do qual se originaria um super-Estado,
um ente politico dotado de uma nova forma de federalismo, partilhando elementos
de um Estado federal (ex.: divisdo de competéncias, aplicabilidade direta das normas
editadas pelo 6rgdo competente a todos os Estados) e de uma confederagao (ex.:
baseada em um tratado, cada Estado estaria igualmente representado no 6rgéo
superior pelos seus delegados), que poderia realizar a até entdo utdpica unificagéo
politica europeia. Dispde Manoel Gongalves:

A férmula européia é sutil, pois poupa as susceptibilidades na medida em que néo
retira prima facie ao menos, a soberania aos Estados associados. Estes livremente
a Comunidade aderem e nada diz que dela ndo possam sair. Estabelece um poder
préprio ao todo, mas de competéncia limitada, restrita aos assuntos comunitarios de
ordem principalmente econémica. Tal poder provém dos governos democraticamente
eleitos nos Estados associados, o que lhe acarreta legitimidade. Tem um 6rgéo judicial,
para nao deixar letra morta os seus comandos. Estabelece um 6rgao representativo
do “povo” comunitario para atuar como valvula de escape, ja que néo pode ir além do
debate e da critica. Sera ela, por isso, provavelmente imitada, levando, a médio prazo,
a formacgéao de unidades politicas de peso e estrutura condizentes com a globalizagéo
(FERREIRA FILHO, 2009, p. 12).

Assim, é a partir desse contexto inicial que se observara que da integragéao
dos Estados europeus por meio de estruturas supraestatais € que se verificam as
condi¢gdes necessarias para se falar em um movimento de constitucionalismo em
nivel transnacional, ou seja, de uma organizagao internacional, cuja natureza juridica’

* “Incapazes de resolverem os seus problemas unilateralmente, os Estados de uma mesma regido se retinem para criar estruturas mais
amplas. Dotadas por vezes de poder publico, elas se tornam uma estrutura mais eficaz para resolver os problemas sociais atuais” (tradugéo
nossa).

7 Cualificar juridicamente la Europa que se agrupa en la UE resulta particularmente dificil. La formula del TCFA de una “confederacion de
Estados” (E89, 155) ha sido muy criticada. La UE no es ya sélo una “confederacion de Estados” y no es todavia un “Estado federal”, es
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ainda nao se encontra estabelecida, o que levaria, desde logo, a uma dupla negacao:
a Uniao Europeia nao é simplesmente uma organizagéo do tipo intergovernamental e
também nao é uma federacao, visto que nao forma um Estado, motivo pelo qual ndo
se poderia falar em transferéncia do poder politico, o qual pertence ao ente estatal,
mas de algumas competéncias; tal delegacao de atribuicdes acarreta uma reviséo
das Constituicbes dos paises que a integram, de modo a adapta-las as regras co-
munitarias. Eis a raz&o pela qual se afirma que o constitucionalismo europeu ocorre
nao somente em nivel europeu, mas também nacional e, em alguns casos, regional,
visando a adocgao de seus proéprios estatutos (VRABIE, 2008, p. 201-202).

A Unido Europeia busca, portanto, através dos principios comunitarios, uma
perspectiva nacional e regional mais completa e aprofundada por meio de uma viséo
comparatista, com o estabelecimento de planos de cooperagao nas areas cultural
e cientifica, afigurando-se um modelo de agrupamento diferenciado. A unificagéo
da Europa, como bem salienta Monica Herman Caggiano, implica medidas inova-
doras e, embora nao se amolde perfeitamente em um modelo federalista, encontra,
naturalmente, a fonte de inspiragdo nos principios estabelecidos pela Constituicao
norte-americana, com a perspectiva, ainda, de melhorar e fortalecer a democracia
(CAGGIANO, 2006, p. 56), o que se pode verificar, por exemplo, no proprio preambulo
do Tratado da Uniao Europeia, o qual alargou os objetivos econémicos da organizagao,
atribuindo-lhe, outrossim, uma vocacgao politica (adesao aos principios da liberdade,
democracia, direitos humanos e Estado de Direito), e na Declaracdo de Laeken, que
versa sobre questdes especificas sobre a organizagéo em questdo, em que a Uniédo
assumiu o compromisso de se tornar mais democratica, transparente e eficaz.

A sociedade internacional estaria, assim, perante um salto qualitativo, em que
a politica e o direito vao atras da economia e da informagao, por um lado para recu-
perar o processo de desenvolvimento e modernizagao, por outro, para estabilizar os
abalos tectonicos causados a seguranga juridica e politica por uma mundializagao
irreversivel e célere, sendo a Europa o “teatro de vanguarda desta mudanga mundial”
(PIRES, 1997, p. 13). Dentro desse contexto, enquanto as Constituigdes estatais se
adaptam as imposicdes de um direito comunitario, o qual também se assemelha a
um processo de constitucionalizagao, no ambito supranacional segue-se o caminho
de consolidacgao constitucional das estruturas normativas da Unido Europeia. Nesse
sentido expde Genoveva Vrabie:

Comme on vient de préciser, le constitutionnalisme européen est un phénoméne com-
plexe qui se manifeste sur plusieurs niveaux, le constitutionnalisme au niveau des Etats
nationaux étant celui “originaire” celui par lequel I'histoire étatique a commencé. C’est
un processus qui a commencé il y a longtemps, mais qui continue et revét des formes
spécifiques dans des conditions spécifiques, tout en enregistrant deés intensités qui

una figura constitucional peculiar. Clasificaciones dignas de discusion son el concepto de “orden fundamental de la Unién” (D. Tsatsos) o
“confederacion constitucional” (1. Pernice). EI TJCE se refiera en un Dictamen de 1991 al TCEE como “documento constitucional fundacional
de una comunidad de Derecho” (HABERLE, P. Europa como Comunidad Constitucional em desarollo. Disponivel em: <http://www.ugr.
es/~redce/ReDCE1pdf/1.%20Peter%20Haeberle.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2008).
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different d’'une étape a I'autre. Dans ce sens, on remarque quelques “moments” impor-
tants parcourus par le constitutionnalisme européen, compris en tant que mouvement qui
se manifeste au niveau d’'un pays, nos observations comprenant tous les états faisant
partie aujourd’hui de I'Union Européenne* (VRABIE, 2008, p. 205).

Dessa forma, o que se pode constatar, ante o exposto, € que o Estado ndo mais
detém o monopdlio da produg¢ao normativa, pois em seu territério ha cada vez mais a
interacao entre direito transnacional e direitos nacionais, ndo se podendo mais falar
em um sistema juridico Unico, mas em entrecruzamentos complexos de diferentes
sistemas juridicos, formando uma estrutura em rede, passando-se a admitir, sobre
o territério, a ideia de pluralismo juridico (WOJTYCZEK, 2008, p. 163). Ratifique-se
que foi em razao da coexisténcia desse emaranhado de tratados, algumas vezes
repetitivos, com o ordenamento interno, de dificil inteleccao por um cidad&o europeu
comum, e da constancia de alguns problemas até entdo sem solugdo adequada, como
a auséncia de uma personalidade juridica da Unido Europeia?®, € que se chegou ao
consenso de apresentar, em 2003, um projeto de Constituigdo ao Conselho Europeu,
de modo a lhe dar maior dinamismo politico.

Entretanto, alguns questionamentos acerca da viabilidade de uma Constituigao
europeia afiguram-se inevitaveis, como se fendbmenos particulares originarios no nivel
das relagbes internacionais pudessem ser justificados por conceitos desenvolvidos
na oOrbita interna da figura estatal. Assim, inexiste um consenso sobre se, apos a
ratificagdo por unanimidade do tratado, o que ensejaria uma ordem constitucional
supraestatal, a convengao poderia ser considerada como um legitimo poder cons-
tituinte, ou mesmo acerca do modelo de Constituigdo que deve ser adotado nesse
caso, de modo que se possam regulamentar adequadamente os meios e métodos
de constituicdo, exercicio e transmissao do poder nesta esfera europeia.

A expressao “Constituicdo” pode ser definida como a lei fundamental de um
Estado, uma constituigdo que obedece ao ritmo binario, isto €, enquanto por um lado
ela fixa o modo de designagao dos governantes, assim como as suas competéncias,
por outro lado determina os direitos ou liberdades dos governados (GICQUEL, 1989,
p. 187). Todavia, de acordo com Elena Simina Tanasescu, a utilizagdo contempora-
nea do conceito de Constituicdo em nivel supraestatal somente pode ser decifrada
sob duas perspectivas: a descritiva ou a prescritiva; trazendo conclusoées até certo
ponto comedidas acerca do constitucionalismo europeu, por entender que na seara

“Assim como explicitado, o constitucionalismo europeu € um fendmeno complexo que se manifesta sobre variados niveis, sendo o
constitucionalismo ao nivel dos Estados nacionais aquele ‘originario’ em que a histéria estatal se inicia. E um processo que comega ha
muito tempo, mas que perdura e assume formas especificas sob condi¢cdes especiais, tudo consoante as intensidades registradas que se
diferem de uma etapa para outra. Nesse sentido, devem-se notar alguns ‘momentos’ importantes impulsionados pelo constitucionalismo
europeu, entendido como um movimento que se manifesta ao nivel do pais, razao pela qual nossas observagdes compreendem todos
os Estados que fazem parte hodiernamente da Unido Europeia” (tradugéo nossa).

8 O Tratado da Unido Europeia ndo contém nenhuma disposigéo relativa a personalidade juridica dessa organizagéo internacional, a qual,
em regra, ndo teria o poder de celebrar acordos com terceiros (treaty making power). Contudo, curiosamente, duas comunidades que a
compdem (Comunidade Europeia e a Euratom) tém personalidade juridica.
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da Uniao Europeia, em que pese inexistir uma Constituicado normativa, ja existe uma
Constituicao “viva”.

Logo, o senso descritivo do termo “Constituicdo” remeteria para o fato de
que os tratados fundadores de uma organizagéao internacional constituem a base
estruturante do seu conjunto institucional, bem como das regras que dela derivam.
Tal organizacao supraestatal envolve um quadro institucional de fixagao das com-
peténcias, e o direito sobre o qual se funda decorre do ativismo judicial da Corte de
Justica das Comunidades Europeias, salientando-se que, como essa organizagao
deve ter uma vontade distinta da dos seus membros, os seus atos juridicos exercem
funcdes semelhantes a de uma Constituicdo, razdo pela qual se pode afirmar a
existéncia de uma Constituigcdo europeia no sentido empirico do termo. Outrossim,
do ponto de vista prescritivo, a terminologia constitucional dentro do contexto su-
pranacional faz referéncia a imposi¢ao, por intermédio de normas juridicas, de certa
conduta humana baseada em valores selecionados, de acordo com o momento
historico da comunidade e de comum acordo entre os Estados membros. Assim,
em razao da auséncia de uma Constituicdo formal, coube ao ativismo da CJCE a
incumbéncia de identificar as particularidades do direito comunitario, possuindo,
desse modo, legitimidade propria do direito constitucional ao descrever realidades
internas & Unido (TANASESCU, 2008, p. 187-190).

Um posicionamento que guarda semelhangas com o ora exposto é o de Ge-
noveva Vrabie (VRABIE, 2008, p. 212), para quem o constitucionalismo europeu
demonstra ser um processo constitucional unico e revela um fenémeno integrador,
mas nao uniforme, com diferengas sensiveis nos niveis global, nacional e regional,
articulados a partir de sistemas juridicos distintos. Ressalta, ainda, a autora que tais
relagdes sao caracterizadas: a) pelo controle exercido pelos paises integrantes so-
bre a maneira que as instituicbes europeias exercem as competéncias que lhes séo
atribuidas, e b) pelo controle exercido pelas instituicdes europeias sobre os Estados
membros, em relagéo a observancia e a aplicagéo das leis de direito comunitario.
Acresce-se a estas duas caracteristicas uma terceira, valida para todos os Estados
membros, mas sobretudo para os regionais: a tendéncia de aproximagéo cada vez
mais visivel entre a Unido Europeia e as entidades infraestatais; demonstrando,
pois, uma grande preocupacgao para que a dindmica europeia ndo se enfraqueca.
Tal perspectiva, de acordo com licbes de Francisco Lucas Pires:

[...] parece adequada numa etapa ainda comparativa e sincrética, antes da possivel
densificagao ulterior. De certo modo, é conseqliente de aproximagdes e tentativas ainda
bruscas e incertas, num oceano de problemas ndo completamente navegado. Tem,
além disso, o mérito de melhor evidenciar a dupla face deste novo “estado” constitu-
cional europeu, enquanto europeizagao das constituicdes nacionais, por um lado, e
formag&o de um nivel mais alto e comum de direito constitucional, num caminho que
se faz caminhando em conjunto (PIRES, 1997, p. 20).
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Desse modo, o supramencionado constitucionalismo multinivel supde uma es-
truturagao hierarquica e linear dos diferentes niveis constitucionais, afigurando-se um
conceito persuasivo, para justificar e reforcar a primazia do direito da Unido Europeia,
podendo-se falar, nessa hipétese, em “pluralismo constitucional” (WOJTYCZEK, 2008,
p. 169). A Europa, por conseguinte, prescindiria de uma Constituicdo formal, uma vez
que a sua Constituicao legitima seria de ordem natural, isto &, de cunho histérico, e ndo
escrita, visto que se poderia ter um sistema excessivamente regulador; realizada de
forma difusa, mediante uma série de tratados e sentencas pelos 6rgaos jurisdicionais
(ex.: Tribunal de Justica das Comunidades Europeias), os quais identificam o direito
comunitario que deve regular as relagdes no ambito da organizagéo internacional,
estabelecendo um minimo comum a todos os Estados, que devem ter tratamento
igualitario, representando uma unificagdo apenas em alguns dominios do direito,
setorialmente, salientando-se, para tanto, o papel essencial do direito comparado.

Nesse diapaséo, vale lembrar que os posicionamentos manifestamente con-
trarios a uma Constituicdo europeia escrita baseiam-se em criticas como a perda da
liberdade estatal de fazer suas préprias leis; que no novo Estado por ela estabelecido,
haveria a preponderancia dos Estados mais fortes sobre os mais fracos; a falta de
identidade do povo europeu ou mesmo a ilegitimidade na sua forma de aprovacgao,
por meio de tratados internacionais®. Recorde-se que a Constituicao europeia é cer-
tamente um conceito ainda bastante original, que se encontra em plena evolugao,
sendo objeto de infindaveis debates doutrinarios e, até o presente momento, sem um
necessario consenso; mas so do fato de se cogitar a sua implementacéo ¢ possivel
concluir que grandes transformacdes ja foram algcadas na seara da Comunidade
Europeia, e muitas outras podem resultar do advento de uma lei fundamental que,
ainda que nao se revelasse, em um primeiro momento, algo muito diferente do ora
estudado “constitucionalismo policéntrico”, ao menos ja teria valorosos méritos como
a explicitagdo de direitos fundamentais, em decorréncia de sua formalidade, tra-
zendo a ideia de seguranca juridica, ou a atribuicdo de uma personalidade de direito
a Unido Europeia. Assim, expde Alexandre Coutinho Pagliarini:

Nada impede que uma Carta Politica, em vez de regrar um povo, um territoério € um
governo, estruture uma comunidade politica de 25 povos, 25 territorios e 25 governos.
Do mesmo modo, assim como n&o ha empecilho ao Estado para, através de sua Cons-
tituicdo, proclamar e garantir os Direitos Fundamentais, tampouco ha empecilhos para
que uma instituigdo supranacional, como a UE, representado a inclusédo de 25 Estados
e povos, proclame e garanta, pela via constitucional-comunitaria, Direitos Fundamen-
tais em seu nome proprio (em nome da UE como unidade politica comunitaria), de

¢ Um sinal de que se ja ndo estara numa federagdo mas a caminho de um Estado é o desejar-se ignorar a tradi¢éo institucional e juridica
de cada nacgédo, menosprezando os seus representantes reais (0s seus parlamentares nacionais), e as suas leis, desde logo as mais
importantes: Constituicdo e Cédigos, desejando fazer uma Constituicdo voluntarista geral, e Codigos Unicos para todas as entidades
envolvidas. [...] E tempo de afirmar um europeismo democratico contra a euroburocracia. De lutar pelo europluralismo contra o euroestatismo.
Pelo sempre actual sonho da Europa Unida das Nagdes, recusando o pesadelo da Eurolandia, o Estado leviatdo europeu. (CUNHA, P. F.
da. Introdugdo Constitucional & “Constituicdo” Européia. Disponivel em: <http://www.hottopos.com/videtur23/pfcunha.htm>. Acesso em:
25 nov. 2008).
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tal forma que vinculara obrigatoriamente 25 povos, 25 territérios e 25 governos. Para
compreender isso basta que, ao estudar o projeto de Carta Magna para a Europa, néo
o fagamos com as lentes oftamoldgicas do passado, mas com os olhos do presente
pds-nacional ou supranacional (PAGLIARINI, 2005, p. 76).

O que se pode constatar prima facie é que os defensores da Constituicao eu-
ropeia pretendem um ato de conformacgéo que estruture uma espécie particular de
organizacgéo regional, a qual, como topo de uma piramide normativa, deve estabelecer
um enquadramento juridico que sirva de base para todos os ordenamentos estatais,
condizente com o alargamento das fun¢des da Unido Europeia, a qual necessita de
regras mais claras de convivéncia, que versem sobre: uma melhor definigdo das suas
competéncias, uma simplificacdo dos seus instrumentos € mesmo uma reviséo do
sistema de governo no seu interior (MOREIRA, 2007, p. 173). Portanto, no contexto
amplo de cosmopolitismo e globaliza¢do, uma Constituicdo supranacional represen-
taria a consolidagao de uma nova ordem europeia, até o presente momento utopica,
sob uma forma an6mala de Estado, com a preservagéo dos direitos fundamentais e
a superacgao de elementos inerentes ao constitucionalismo moderno.

Dessa forma, é pertinente citar também as licdes de Krzysztof Wojtyczek
acerca das novas fungdes internacionais da Constituigdo nacional, que sofre um
processo de mutagdo em um ambiente de mundializagao, ressaltando, ab initio,
que ela é justamente o instrumento de adaptagdo do Estado a esta contextura,
pois, em uma situagdo de concorréncia de sistemas juridicos, a Constituigdo € um
dos instrumentos que permitem assegurar a qualidade necessaria do conjunto do
sistema juridico estatal. O posicionamento apresentado € decerto relevante, pois a
Constituicao europeia, tal como idealizada, ndo é capaz de neutralizar, ou substituir,
as Constituicdes estatais, no que se refere as suas competéncias, em virtude de
principios como o da atribuicdo e o da subsidariedade.

Logo, leciona o doutrinador que a Constituicdo na contemporaneidade: a) de-
termina as modalidades de dialogo entre o Estado e o direito nacional de uma parte
e de outras estruturas de poder e outros sistemas juridicos, de outra parte; b) define
os valores constitucionais nacionais que os poderes publicos devem defender em
face das outras estruturas de poder; c) deve habilitar a abertura da ordem interna
do Estado aos atos emanados das estruturas de poder submetidos a seu controle e,
ao mesmo, determina as modalidades dessa abertura e seus limites; d) deve definir
as modalidades de acordo com as quais os poderes publicos definem a posi¢do do
Estado com relagao a outras estruturas de poder; e €) deve assegurar uma protecao
eficaz dos direitos fundamentais em face do Estado e em relagdo a outras ordens
juridicas (WOJTYCZEK, 2008, p. 170-171).

N&o ha, por conseguinte, com a elaboragdo de uma Constituicdo europeia,
a criagcado de um Estado supranacional, razdo pela qual ndo é possivel afirmar que
os Estados membros deixariam de ser soberanos; mas também a relagédo entre os
paises integrantes ndo se resume a mera relagao contratual, tal como na confede-
racdo, havendo, assim, uma situacao juridica nova, em que, em um conceito mais
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amplo de territério, o qual n&o se restringe ao espaco fisico de um pais apenas, mas
de 27, ha uma convivéncia harménica de soberanias, que também nao podem ser
concebidas como a summa potestas de Bodin, mas como poderes politicos. Deve
existir, portanto, na Unido Europeia, uma descentralizagdo interna, pois somente
assim é possivel escapar do perigo de se tornar opressiva, por um lado, e fonte de
ineficiéncia, por outro (FERREIRA FILHO, 2009, p. 12).

Demonstra-se, assim, a existéncia de uma situagao juridica nova, que, tal como
ocorreu quando da implementagao do Estado federal apés a independéncia das
Treze Colbnias Britanicas da América do Norte, somente sera de fato compreendida
e classificada pela doutrina muito tempo depois do seu surgimento. A Constituicdo
juridica, como bem expde Sérgio Resende de Barros, nem sempre causa a perda da
soberania dos Estados por ela reunidos, mesmo quando correlacione mais perfeita-
mente a suas soberanias e estabelega por entre as soberanias assim relativizadas,
ganhando-se, portanto, uma soberania compartilhada, salientando que esta é: “a
chave da questao politico-juridica que aflige a Europa atual, no curso do seu processo
de constitucionalizagédo” (BARROS, 2003).

A Constituicdo europeia, que é o simbolo mais expressivo do constituciona-
lismo pés-moderno, e que enfrenta oposicoes, por exemplo, dos Estados Unidos,
posto que os paises europeus isolados ndo ameagam sua hegemonia, ndo incorre
em uma negacgao completa dos conceitos classicos do constitucionalismo moderno,
mas apenas tenta dar solugbes aos problemas emergentes, cuja complexidade,
decorrente da sua amplitude mundial, n&o restrita a assuntos econdémicos, decerto
era inimaginavel no século XVIIl, em que nasce o Estado de Direito das revolugdes
liberais. Assim, ainda que se sustente um déficit democratico na sua elaboragao por
meio de tratados, isto €, acordos politicos de governos, tal realidade aparenta ser
insubstituivel, e ndo guarda semelhancas com a ideia original de poder constituinte,
visto que este s poderia ser impulsionado pelo povo, chegando-se 0 mais proximo
de uma participagdo popular a submisséao ulterior do projeto de Carta Politica a re-
ferendo em cada pais integrante.

Ademais, dificilmente se poderia falar em povo europeu, como unido de von-
tades que se manifesta na estruturagao de um Estado, o qual somente poderia ser
concebido a partir de um pluralismo que garanta sua coesao pela coexisténcia, entre
eles de raizes culturais, valores e principios europeus (PAGLIARINI, 2005, p. 151);
salientando-se que ndo raramente se menciona, no seu lugar, a expresséo “cidadaos
europeus”. Nao se pode, dessa forma, tentar compreender um fenémeno tao peculiar
sob a ética classica do direito constitucional, principalmente porque a Unido Europeia
ultrapassou todos os limites previstos na sua instituicdo, pelo Tratado de Maastricht,
deixando de ter um enfoque unicamente econémico, em razao do crescente interesse
comunitario dos Estados membros que resultou em disposigdes acerca de matérias
constitucionais, atingindo uma realidade institucional e juridica incomparavel.

Se a Constituicao europeia ainda ndo foi implementada, o que merece sempre
uma maior rediscussao de seus termos, alguns deles repetitivos ou de dificil com-
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preenséo, decerto a doutrina ndo mede esforgos em, alternativamente, compreender
e ampliar o constitucionalismo na atualidade, quer seja pela sua analise nos mais
diversos niveis dessa organizacao internacional, ou mesmo em um aprofundamento
das mutagdes ocorridas nas Constituicdes nacionais, com o intento de se adaptar as
exigéncias regionais e mundiais.

5 Conclusao

A Unido Europeia € uma organizacao internacional regional extremamente
peculiar, que atingiu um notavel grau de avango que lhe permite ser enquadrada fora
das tradicionais formas de integragcao, comumente de carater econémico, tais como
as zonas de livre-comércio ou a unido aduaneira. Entretanto, na pés-modernidade,
encontra um entrave que n&o poderia ser previsto quando da sua origem, ha mais de
50 anos: uma grande autonomia das suas instituicbes, que absorvem competéncias
nacionais e, em suas deliberagdes, ultrapassa, as préprias diretivas estabelecidas
pelos seus Estados membros, em virtude de um direito comunitario que cada vez
mais impde exigéncias aos direitos nacionais. Nao se pode mais falar, portanto,
em um sistema juridico proprio de um pais, visto que se apresenta em permanente
interacdo com o direito transnacional, o qual passa a incidir constantemente sobre
0 seu territério.

Dessa forma, ndo raras vezes se sustenta na doutrina a existéncia uma
Constituicdo europeia “viva”, ndo escrita, que pode ser verificada em um conjunto
de disposigbes constitucionais nas esferas global, nacional e regional, que objetiva
fortalecer o direito europeu. Dessa forma, o constitucionalismo europeu, com o
estabelecimento de uma ordem juridica e politica peculiar, ocorreu @ margem da
prévia elaboragdo de uma Carta Constitucional, com a gradual transferéncia de
poder dos Estados nacionais para as instituicdes supranacionais pela perspectiva
de comunitarizagdo, o que nos permite afirmar que na Europa ha hoje verdadeiras
disposic¢des constitucionais parciais, ou setoriais, estabelecidas em sede de tratados,
decorrentes, portanto, da consolidagao da autonomia do direito comunitario europeu
e da sua enorme abrangéncia.

Atualmente, contudo, cogita-se, ante o estagio atingido pela Unido Europeia,
em estabelecer uma Constituigdo escrita, a qual se faria presente em uma orga-
nizagdo politica, de cunho federalista, completamente diferenciada, que pudesse
melhor estruturar tal comunidade e garantir, nesse espaco, a prevaléncia de direitos
fundamentais, trazendo uma maior certeza juridica de modo a evitar arbitrariedades.
Decerto, a Constituicdo atualmente n&o se restringe, tal como no Estado moderno, a
fixar tdo-somente o modo de designacao dos governantes e de limitagao do poder,
havendo assuntos mais complexos a serem por ela estabelecidos, tais como direitos
econdmicos, ambientais e humanos; muitos decorrentes do processo de globalizagéo,
que impds a adaptacgao dos direitos internos a ordem internacional.
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Assim, a existéncia de uma Constituicdo europeia somente pode ser compreen-
dida sob a visdo da atualidade, posto que os elementos e conceitos presentes na
teoria classica do direito constitucional sao insuficientes para compreender e conceber
um ordenamento juridico inovador, cujo poder constituinte ndo se origina do povo, a
sua soberania é compartilhada, harmonicamente, entre todos os Estados membros,
a ideia de territorio ultrapassa os limites espaciais do Estado e a nogao de povo néo
subsiste pela unicidade, mas pela pluralidade de valores e culturas europeus.

A referida ideia, antes apontada pela doutrina como uma utopia, aproxima-se
cada vez mais de uma concretude, através de estudos constantes desenvolvidos no
ambito do direito comparado, observando-se que a sua adogao possibilita, entre outros
pontos, um dinamismo politico maior a organizagéo internacional, a qual passa a ter
uma personalidade de direito prépria. Contudo, € impossivel, no presente momento,
fazer qualquer previsdo acerca dos resultados proporcionados pela adogdo de um
texto constitucional escrito, mas é possivel ao menos afirmar que a presenga de
um documento Unico a regrar as relagdes entre Estados e entre Estado e Unido Eu-
ropeia iniciara uma nova fase de estudos e de exploragao da concepgao de direito
internacional constitucional.

ANALYSIS OF THE DILEMMAS OF EUROPEAN
CONSTITUTIONALISM

Abstract: The present article seeks to reflect about the discussions above European
Union’s future and the necessity to approve a supranational Constitution, even because
it's an advanced and unique model of international integration which cannot be totally
adjusted to the federalist or confederalist patterns. Moreover, it ought to be analyzed
the difficulties of support the marks of modern state, as sovereignty, in nowadays. As
a new political organization, which interests are still founded in Community Law, the
arduous unfinished process of constitutionalization should be observed, therefore
the own incapacity of the integralized states to deal with external and ordinary matters
and to conciliate distinct cultural and historical realities. That's the reason why E.U.
cannot be comprehended with the classical lessons of constitutional law.

Keywords: European Union; Constitution; sovereignty.
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