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Resumo

A contradicdo entre direito publico interno e direito comunitario - revelada pela
caréncia de legitimidade das decisdes tomadas pelas instituicbes formadoras de blocos
econdmicos - impde na agenda de discussdes a questdo de como pode ser legitimadas as
estruturas supranacionais. Através da andlise da Unido Européia, representante por
exceléncia do processo de regionalizacdo, da sua histdria e da sua estrutura institucional,
hd a busca de entendimento, ndo do que significa a supranacionalidade ou sua
constitucionalizacdo, mas de o que quer dizer a propria discussdo. Para isto, ha o
enfrentamento de diferentes perspectivas sobre o direito constitucional comunitério.
Passar-se-a pela vitéria da democracia liberal na modernidade, para perceber que a
Constituicdo para a Unido Européia é a obtencdo da plenitude da supranacionalidade
apenas em termos institucionais, nos mesmos termos em que se desenvolveu o Estado

nacional, incapaz de reconhecer a esfera publica.

Palavras-chaves: Unido Européia, constituicdo, democracia, regionalismo, Estado
nacao, estrutura institucional.

Abstract

The contradiction between inner public law and communitarian law — revealed
by the lack of legitimacy of the decision took by institutions of the trade bloc — impose
in the agenda of discussions the question of how can be legitimated the supranational
structure. Through the analyses of European Union, that represents par excellence the

process of the regionalism, its history and its institutional structure, the work searches
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understanding not the supranational structure or contituent meaning but the discussion
itself. So, it needs to face the different perspectives on constitutional communitarian
law. Passing by the victory of liberal democracy in the modern times, it notices that the
constitution for European Union is the way of the supranational structure for to take its
institutional thoroughness, in the some way of the nation-State has developed; it is,

unable to recognize the public realm.

Key-words: European Union, constitution, democracy, regionalism, nation-State,
institutional structure.

1. Introducéo

Este trabalho investiga as possibilidades de democratizacdo da Unido Européia.
Este processo de dara por uma Constituicdo, a maior instituicdo que se poderia pensar
para tanto. Tal discussdo é levantada em razdo da urgéncia do problema da
globalizag&o, onde um processo de regionalizacdo, isto €, um movimento de cooperacéo
econdmica entre Estados, acaba formando uma estrutura deciséria acima dos governos.
Essa estrutura supranacional acompanha as tensfes entre a democracia e 0
constitucionalismo, dando azo a questéo de legitimidade. A escolha da Unido Européia
para ser objeto deste estudo possui duas raz6es. Primeiro, a historia politica moderna é
eurocentrica®. Segundo, a Unido Européia é o modelo de regionalismo por exceléncia.

Aqui ha a busca de entendimento ndo do que significa a supranacionalidade ou
sua constitucionalizacdo, mas que quer dizer a propria discussdo. Para isto, hd o
enfrentamento de diferentes perspectivas sobre o direito constitucional comunitario.
Para tanto, iniciar-se-a o trabalho com a analise histéria da Unido Européia, verificando
suas razdes e seus passos até a atualidade. Em seguida, serd analisada a estrutura
institucional da Unido, buscando entender seu alcance atual em termos democraticos. A
fim de compreender todo o acontecer que € a regionalizacdo, na terceira parte vera o
processo histérico sofrido pelo Estado nacional, sua origem e sua crise, e a
supranacionalidade, saida encontrada para sua sobrevivéncia. Por fim, serdo analisadas
diferentes estruturas para a relagdo, quanto a questdo da legitimidade, entre direito
publico interno e direito internacional pablico para poder vislumbrar a possibilidade de

uma Constituicdo [democratica] para uma esfera supranacional.

2 HELD, D. La democracia y el orden global: Del Estado moderno al gobierno cosmopolita, p. 53.



2. Historia da Unido Européia

A Unido Européia surgiu da reestruturacdo promovida pela politica européia do
pos-guerra. Atraves de tratados que ndo traziam normas imperativas, mas criavam
instituicbes autdbnomas, a formacdo da Unido foi motivada por trés razdes: a
manutencdo paz, a promocgdo da democracia com um viés liberal e Constituicdo de um
mercado comum?®. Sua génese é encontrada no discurso de Churchill em Zurique, em
1946, no qual ele sustentava a formacdo de uma familia européia®. Desta forma, em
1950 foi assinado o tratado de Paris, que instituiu a Comunidade Européia do Carvao e
do Ago (CECA), tratado o qual foi seguido pelo Tratado de Roma, de 1957, que
originou a Comunidade Econémica Européia (CEE) e a Comunidade Européia da
Energia Atdmica (CEEA). Todavia, vemos que a regionalizacdo, como este fenémeno é
chamado por Falk, foi e é, na realidade, 0 meio de participacdo mais eficaz para os
paises europeus num nivel global, acumulando capital e mantendo o equilibrio
econdmico com as grandes poténcias®. Enfim, a formacéo da Unido Européia representa
a busca de seus Estados-membros por evitar a marginalizacdo no mercado globalizado.

Com aqueles dois tratados acima citados, chamados de tratados fundadores,
nasceu o direito comunitario — um ordenamento autbnomo, com validade juridico-
internacional incontroversa, baseado na voluntariedade e na intergovernabilidade®. O
Tratado de Paris, com a Comunidade Européia do Carvéo e do Ago, caducou em 2002.
Ja o Tratado de Roma, que, através de uma convengdo anexa, instituiu o Tribunal de
Justica da Comunidade Européia, o Parlamento Europeu e o Comité Econdmico e
Social, permanece até hoje gracas a um Tratado de Fusdo dos executivos, ocorrido em
1965, de onde surgiram o Conselho e a Comissao.

Dos tratados que se seguiram, um dos mais relevantes foi o Ato Unico Europeu,
de 1987, que fortaleceu a estrutura institucional, com a afirmacdo da primazia do
Conselho Europeu para dirigir a politica de seguranca (isto €, a politica externa), e a
criacdo de um Tribunal de Primeira Instancia.

Em 1992 foi assinado o Tratado de Maastricht, também chamado de Tratado da

Unido Européia, que serviu, na realidade, para revisar todos os tratados anteriores a fim

* HABERMAS, J. Seré que a Europa necessita de uma Constitui¢io? in: Era das Transicdes, p. 125-127.
* MACHADO, J. Direito Internacional: do paradigma classico ao pds-11 de setembro, p. 685.

® FALK, R. La globalizacion depredadora: una critica, p. 104.

® MACHADO, J. Ibid., p. 680 e 686.
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de assegurar a estabilidade da Unido frente a desintegracdo, a partir de 1989, do leste
europeu’. Seu papel deu-se na objetivacdo do mercado comum europeu, que levou a
criacdo, em 2002, do Euro, uma moeda Unica para a Europa (sendo transferindo as
competéncias sobre financas dos Estados para o Banco Central Europeu). Este tratado
aprofundou a identidade européia através de um conceito de cidadania européia®, com
fundamento no principio da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade. Ele também
consolidou o acquis communautaire; e, por fim, catalisou o processo de integracdo com
a relevancia dada ao Tribunal de Contas.

Posteriormente, foi aprovado, em 1997, o Tratado de Amsterda, que alterou o
tratado anterior visando reforcar o fundamento democratico, de direitos fundamentais e
do Estado de direito®. E o tltimo tratado relevante para a histéria da Uni&o Européia foi
0 Tratado de Nice, datada de 2000 e com entrada em vigor em 2002, que trouxe a
disciplina juridica de cooperacao reforcada (ja prevista no Tratado de Amsterdd), o
alargamento institucional, com o processo de co-decisdo entre o Parlamento Europeu e
0 Conselho, deixando para a Comissédo a funcdo executiva.

A grande discussdo atual gira em torno de uma Constituicdo para a Unido
Européia, visando o desenvolvimento institucional e a criagdo de uma Grundnorm. O
problema a ser enfrentado é a questdo de legitimidade, problema o qual se revela na
auséncia de um povo europeu para necessidade de validez prévia para uma
Constituicao.

Houve uma convengdo promovia pelo Conselho para discutir e elaborar a
Constituicdo em 2003. O projeto foi entregue em 2004 no conselho de Roma,
entretanto, frente a ndo ratificacdo da Franca e da Holanda, a discussdo sobre uma
potencial Constituicdo para a Unido Européia encontra-se postergada até o final do ano
de 2007. Neste periodo aguarda-se a redagdo de um Tratado Reformador, como ficou
acordado na Conferencia Intergovernamental de 23 de Junho de 2007, a fim de que este
tratado seja ratificado antes das elei¢cdes para o Parlamento Europeu, em 2009,

No interim da formacdo dos tratados decorrentes dos fundares, a Unido
Européia, como desde 1992 ficou nomeada a antiga Comunidade Econdmica Européia,
obteve a adesdo de diversos paises europeus, que hoje totalizam vinte e sete. Atenta-se,
como se falou até aqui, existem instituicdes e ndo 6rgdos da Unido Européia. Ora, isto

acontece porque a Unido ainda ndo é reconhecidamente uma entidade em si. Desta

"MACHADO, J. Direito Internacional: do paradigma cléssico ao p6s-11 de setembro, p. 691.

® Artigo 17 CE.

¥ MACHADO, J. lbid., p. 695-696.

0\/er CIG 07 em <http://www.consilium.europa.eu/showPage.asp?id=1297&lang=pt>. Acesso em:
04/out/07.
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forma, a Unido Européia ndo pode ser vista como uma federagdo. De fato, ela é
constituida pelo conjunto e pela cooperacdo de instituicbes autbnomas, as quais sdo
delegadas poderes pelos Estados-membros por aqueles tratados.

O que se percebe quanto a questdo estrutural da Unido Européia, inicialmente
dada pelo Tratado de Roma, é que ela foi progressivamente tornando-se insuficiente
dado o crescimento do bloco™. A comunidade estendeu-se a outros paises, 0 que
implicou maior envolvimento dos cidaddos na integracdo européia. Tendo que enfrentar
o alargamento e o aprofundamento, o processo decisério ficou embaracado. As
modificacGes em direcdo a uma forma democratica ndo foram felizes. Historicamente,
focando-se especialmente sobre a estrutura institucional, vé-se que o Ato Unico
Europeu institucionalizou o Conselho Europeu (art. 2 AUE), reforgou os poderes do
Parlamento Europeu no processo decisorio através a cooperacdo entre Conselho e
Parlamento; cooperagdo garantida pela exigéncia de pareceres, reposicdo da regra de
votacdo por maioria qualificada no Conselho, e pelo reconhecendo a competéncia de
execucdo da Comissdo (art. 10 AUE). O Tratado de Maastricht, seguindo o espirito do
Tratado de Roma, fortaleceu o Parlamento Europeu com o procedimento de co-deciséo,
como também o aumento no numero de caso em que se exige votacdo por maioria
qualificada. O Tratado de Amsterdd, ap6s a ndo aprovacdo do CIG 96, adiou as
modificagcdes institucionais necessarias. O Tratado de Nice promoveu uma grande
reforma institucional, o que era necessaria para a continuidade da Unido. Mas o que se
percebe é a formacdo de uma estrutura supranacional sem Constituicdo, que, de fato,
ainda possui raizes em um modelo westfaliano de direito internacional publico. Essa

contradicdo gerou o grande debate sobre o déficit democrético da Unido Européia®?.

3. A estrutura institucional da Unido Européia na sua representacao popular

Antes de entrar no debate sobre a necessidade e a possibilidade de uma
Constituicdo, a qual, segundo muitos, seria a solucdo para aquela contradicdo, é
interessante observar a estrutura institucional da Unido Européia, que se baseia em
cinco principais instituicbes. Inicialmente, com o carater politico, destacam-se o

Parlamento Europeu, o Conselho (no qual aparece também o Conselho Europeu) e a

1 MARTINS, A. M. G., O projeto de Constituicio européia: Contributo para o debate sobre o futuro da
Unido, p. 65.

2 HABERMAS, J. A Europa necessita de uma Constituic&o? in: A inclusio do outro: estudos de teoria
politica, p. 183.
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Comisséo (formando o chamado tridngulo institucional). As outras duas instituicoes séo
o Tribunal de Justica e o Tribunal de Contas.

O Parlamento, integrado por 736 eurodeputados (representantes eleitos por cinco
anos pelo sufragio universal com partidos politicos), participa na feitura dos atos
normativos europeus, conjuntamente com o Conselho, pelo poder consultivo e pela
funcdo de controle democratico. Os fundamentos juridicos do Parlamento estdo nos
artigos 189 a 201 do Tratado da Unido Européia, tratado que reforcou o Parlamento.
Percebe-se que, ainda sendo a instituicdo mais proxima dos cidaddos europeus,
encontra-se na mesma altura que o Conselho no procedimento decisorio; mesmo
detendo a competéncia para eleger o Presidente da Comissdo, é limitado pelas
indicacdes proposta pelo Conselho; e, o Parlamento ainda precisa solicitar para a
Comisséo para propor projetos legislativos.

O Conselho, como se vé nos artigos 202 a 210 do Tratado de Nice, € a
instituicdo responsavel pela coordenacdo politica e econdmica com poder de decisao,
sendo para tanto a principal instituicdo, além de ser competente para celebrar acordos
internacionais e de ser o responsavel por desenvolver a Politica Externa e de Seguranca
Comum (PESC). O Conselho é composto por representantes dos Estados partes. O
Conselho Europeu, que ndo pode ser confundido como o Conselho, é integrado pelos
chefes de Estado e de Governo dos Estados partes, possuindo a fun¢do de cooperagédo
politica geral.

Mas é a Comissdo a guardido da ordem comunitaria, garantindo o
funcionamento e o desenvolvimento do mercado comum. Cabe a ela propor diretivas e
regulamentos, ou seja, é ela que possui o direito de iniciativa. Ao mesmo tempo,
correspondendo ao poder executivo, a Comissdo representa a Unido Européia
externamente. Ainda que responda perante o Parlamento Europeu, através de mogéo de
censura™, o Presidente da Comissdo ndo tem legitimidade politica analoga a de um
Primeiro Ministro dentro de um Estado nacional®*. Percebe-se ai 0 aprofundamento do
problema da democracia, pois, como diz Habermas, o Poder Executivo Europeu, que é a
Comissdo, enquanto instituicdo autdbnoma, “pode impor suas decisdes a revelia do
descontentamento dos governos nacionais” *°.

Para ndo passar em branco, quanto ao conflito entre normas comunitarias

derivadas, os tribunais constitucionais dos Estados-membros tém declinado tal

'3 Artigo 214, 82 e §3, do Tratado CE

“ MACHADO, J. Direito Internacional: do paradigma cléssico ao p6s-11 de setembro, p. 712.

> HABERMAS, J. A Europa necessita de uma Constituicio? in: A inclusio do outro: estudos de teoria
politica, p. 184.
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competéncia, sendo levada ao Tribunal de Justica da Comunidade Européia, composto
por um juiz de cada Estado-membro e assistido por 8 advogados-gerais. Além de
garantindo a interpretacdo e a unidade da legislacdo do direito comunitério, este tribunal
também funcional como instancia recursal. Como o Tribunal possui duas instancias, o
de primeira instancia atua conforme a matéria. O Tribunal de Contas, por sua vez,
verifica a legalidade e a regularidade das receitas e das despesas das instituicfes da
Unido Européia, apresentando anualmente um relatério ao Parlamento e ao Conselho e
emitindo pareceres sobre propostas legislativas. Nao possui poder jurisdicional proprio.
O que se apreende no estudo da estrutura da Unido Européia é o seu carater
meramente instrumental, servindo a interesses econdmicos, e ndo propriamente
politicos. Essa sobreposicdo de esferas, a do mercado sobre a publica, é visivel no
preponderante papel da Unido. A politica, nos seus contornos modernos, isto é, baseada
na democracia liberal, ainda se encontra limitada a estrutura do Estado nacional. N&o se
pode negar o grande esforco em direcdo a legitimacéo da instancia supranacional, como
demonstra o projeto da Constituicdo e o fortalecimento do Parlamento, contudo
remanesce a duvida sobre tal possibilidade. Ora, é simplesmente pela plenitude do
direito comunitario, por uma norma fundamental®®, que os cidad&os europeus podem

ficar satisfeitos?

4. O Estado nacional e a supranacionalidade

O caminhar em direcdo a supranacionalidade acompanha o abatimento do
Estado nacional. Em razdo da globalizagdo, surgida num espirito econémico, ha o
afastamento das pretensdes nacionais nos Estados. Com efeito, ha a reorganizac6es dos
Estados através da regionalizacdo, isto é, da formacdo de blocos pelos quais 0s paises
unem-se para o0 seu desenvolvimento econdémico. Devido as caracteristicas do direito
comunitario, surgido na égide da intergovernabilidade e que caminha para a
supranacionalidade (por uma estrutura vertical), a coexisténcia estd sendo substituida
pela cooperagdo®’. Mesmo assim, os principios basilares do direito internacional ruiram,

a exemplo do principio da ndo-intervencdo e do monopdlio estatal na produgéo juridica.

8 MACHADO, J. Direito Internacional: do paradigma classico ao pés-11 de setembro, p. 700.
" RODRIGUES, M. A.. Poder constituinte supranacional: esse novo personagem, p. 23.
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Desde a Segunda Guerra Mundial o direito internacional vem se sobrepondo ao direito
interno.

O Estado nacional tem sua origem datada de 1648, quando da Paz de Westfalia.
Este Estado, o Estado moderno, é marcado pela territorialidade, pelo controle dos meios
de violéncia, pela estrutura impessoal do poder e pela legitimidade através da
representacdo. Ele também se caracteriza pela monopolizacdo do poder, mantendo a paz
nacional; pelo seu reconhecimento como sujeito de direito internacional; por separa-se
da sociedade civil, preocupando-se com o arcabouco juridico e o transito de capital; e
por possuir como forma de dominio sobre a economia a distingdo entre direito publico e
direito privado, regulando e permitindo uma esfera de liberdade aos suditos®®. Este
modelo de Estado, compativel com a democracia liberal, resulta da fusdo entre um
sistema de poder circunscrito que se impde sobre os cidaddaos e uma comunidade
politica onde os governantes representam os cidaddos, chegando a tomada de deciséo
por representantes sob o império da lei *°.

Ainda que Estado nacional aproxime-se do nacionalismo, ele se destaca
essencialmente pela unificacdo do aparato administrativo, e ndo necessariamente pela
existéncia de um povo. O Estado, sendo uma ordem estatal soberana com validade
delimitada a um territério e formada por um conjunto de pessoas, distancia-se do
conceito de nacgéo, que, além de ser um elemento do Estado no sentido abstrato de povo,
significa, diferentemente, uma comunidade politica marcada por uma histéria, uma
lingua e uma cultura comum entre seus membros. Uma coisa é Estado nacional, outra
coisa é a nagdo de cidaddo de um mesmo Estado®. Evidentemente, é inegavel a
presenca do nacionalismo na modernidade. Com as revolugdes do século XVIII houve a
fusdo entre Estado e nacdo, onde a nacionalidade foi positivada como mecanismo de
defesa, afastando todo o n&o-nacional de seu dominio® (levando, quando catalisado, ao
anti-semitismo nazista). O nacionalismo foi a identidade entre individuos resultante do
convivio e da luta conjunta quando da formacdo do Estado moderno; € no mesmo
momento, desta unido dos suditos pela guerra, cresceu a relagdo entre governantes e
governados, governados e o Estado, e dos governados entre si. A base para o Estado
nacional passou a ser o direito a nacionalidade, dado que a idéia de nacdo, que consigo

trazia a idéia de pertencimento do individuo a um grupo, tinha como conseqiiéncia a

¥ HABERMAS, J. O Estado nacional europeu — sobre o passado e o futuro da soberania e da
nacionalidade. in: A incluséo do outro, p. 130.

¥ HELD, D. La democracia y el orden global: Del Estado moderno al gobierno cosmopolita, p. 71-75.
2 HABERMAS, J. lbid., p. 132.

2! Ibid., p. 137.
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idéia de responsabilidade (responsabilidade frente & nacdo)?. Essa legitimacdo através
do nacionalismo foi, de certa forma, a democratizacdo por uma conquista marcial,
reportado com espanto de Held, dado tal paradoxo®. Ora, 0 que se percebe é que 0
processo de legitimacgdo, utilizando para tanto o nacional como premissa, € meramente
pressuposta. Essa constru¢gdo comum facilitou o desenvolvimento da administragéo
pois, frente ao afastamento das possibilidades de existéncia de uma esfera publica pela
administracdo e pelo mercado, foi somente desta forma que se pode falar em
legitimidade do Estado.

Foi desta determinacdo de governo como administracdo e nagdo como povo que
ganhou relevancia a democracia liberal, onde ha a distincao entre Estado e sociedade
civil, e cidadania como status dos individuos de terem iguais direitos e deveres frente a
comunidade que pertenciam; assegurou-se a visao de autonomia [privada] do individuo
(direitos civis)?.

E inegavel a estrutura burocratica que se tornou o Estado, como também a
preponderancia das premissas em termos de meio e fim sobre a acdo politica. Com
destaque a calculabilidade sistémica da modernidade, que, concomitantemente promove
a seguranca e a previsibilidade lanca sombras sobre a esfera publica, cominou com a
instrumentalizacdo do Estado nacional, possibilitando o desenvolvimento do
capitalismo. Por outro lado, o capital nunca reconheceu fronteiras. O capitalismo foi
desde sua origem internacional®®. E com o seu desenvolvimento, o capitalismo, ja no
século XX, levou a crise da autoridade estatal, pois o Estado passou a ndo conseguir
mais manter seu dominio sobre a circulacdo de capital. As conseqliéncias deste processo
sdo a erosao da distincdo entre politicas domésticas e internacionais; a perda de
controle, formal e informal, sobre as fronteiras; a expansdo de forcas e interacdes
transnacionais que reduzem as influéncias do governo sobre os cidadaos; a necessidade,
e 0 aumento, de integracdo entre Estados; e, por fim, a redefinicdo dos direitos, das
obrigacdes, dos poderes e das capacidades dos Estados®. Esse processo de quebra com
a nocdo de contrato social forjado entre Estado e sociedade e do modelo westliano de

direito internacional é chamado por Falk de globalizagdo depredadora®’, onde o Estado

22 HABERMAS, J. O Estado nacional europeu — sobre o passado e o futuro da soberania e da
nacionalidade. in: A inclusdo do outro, p. 136.

2 HELD, D. La democracia y el orden global: Del Estado moderno al gobierno cosmopolita, p. 81-82.
* Ibid., p. 93.

% Ipid., p. 86.

% |bid., p. 117-120.

2 FALK, R. Globalizacién depredadora: una critica, p. 3.
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é, cada vez mais, instrumentalizado “por fuerzas ocultas, externas, como los mercados y
los margenes de beneficio...”?®.

Falk fala da perda de eficacia dos direitos econdmicos e sociais, dado que forca
do setor privado é potencializado pela mobilidade transnacional do capital, tornando-se
independentes de imposicdes e regulamentacdes empresariais?®. A regionalizacéo, isto
é, a formacédo dos blocos para a busca de parcerias para solucdo de desafios comuns,
parece ser a saida para a insuficiéncia dos Estados no controle econémico e na aplicacédo
de uma politica social. Com as transformacdes estruturais dos Estados, catalisadas pelo
avanco tecnoldgico e pela complexidade alcancada pelo direito internacional, levaram-
se a um concerto interestatal peculiar denominado supranacionalidade. Quebrando com
a dicotomia de assuntos interno-externo, a supranacionalidade aparece uma variacdo do
direito internacional, e ndo parte dele. Também néo se identifica com o direito interno.
O direito supranacional aparece como um terceiro nivel, dado sua autonomia frente as
duas categorias classicas de direito®.

A autonomia da supranacionalidade é perceptivel no afastamento de parte da
soberania dos Estados em favor dos atos tomados pelas instituigdes supranacionais —
que sdo internalizados automaticamente, independentemente de um processo de
incorporacdo —, formando um ordenamento juridico comum a diferentes Estados. A
soberania, que pode ser entendida como a autoridade politica de uma comunidade por
possuir seu direito de exercer seus poderes de Estado reconhecido, sendo capaz de
determinar regras, regulamentos e medidas dentro do um territério limitado®, é
afastada. Isto gera um problema quanto a eficacia de normas oriundas de Orgédo
supranacionais ndo so0 sobre os Estados, mas sobre os individuos, dado que a viséo
tradicional, segundo o modelo westfaliano, afirma que a vinculagéo por tratados alcanca
apenas os Estados®.

A era do Estado nacional ndo se esgotou; sua decadéncia, inegavel, se trata de
um processo desigual, um fato restrito aos Estados nacionais dominantes — 0s quais
ainda mantém sua soberania®*. De outro modo que nio seja a adesdo a uma estrutura
supranacional, tudo indica a derrocada o Estado. Muitos autores afirmam que é

necessaria a transferéncia da vinculagdo, que tem origem no ambito internacional, dos

% FALK, R. Globalizacién depredadora: una critica, p. 97-98.

% |bid., p. 150.

% RODRIGUES, M. A. Poder constituinte supranacional: esse novo personagem, p. 33.

3 HELD, D. La democracia y el orden global: Del Estado moderno al gobierno cosmopolita, p. 129.

%2 RODRIGUES, M. A. Ibid., p. 34-35.

% HELD, D. Ibid, p. 120, e HABERMAS, J. A Europa necessita de uma Constitui¢do?: Um comentario
sobre Dieter Grimm. in: A inclusdo do outro, p.186.
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Estados para seus povos. Isso levaria inevitavelmente a legitimidade da supremacia do
ordenamento juridico supranacional sobre o ordenamento interno; o que ndo fosse
atributo da Comunidade seria da Constituicdo, se ndo houvesse 0 ajustamento aos novos

quadros do direito.

5. A necessidade de uma Constituicdo para a Unido Européia

A situacdo da Unido Européia é marcada pela contradicdo de sua natureza
juridica de direito pablico internacional (dado que ndo é um Estado) e a vinculagdo de
suas decisdes aos seus Estados-membros, isto €, a Unido Européia exerce soberania
reservada aos Estados. Ai reside o problema do déficit democratico, pois falta as suas
decisdes uma legitimacdo democréatica imediata. A estatizacdo da Unido Européia nao
solucionaria este problema, segundo Grimm citado por Habermas, dado que isto
corrobora com a construgdo de uma politica burocratica autdnoma*”.

As decisorias de comissdes interestatais de Bruxelas sdo marcadas pela presenca
de tecnocratas, e isto ocorreu pela transferéncia da decisdo dos nacionais para aquelas
comissbes, formada por representantes dos governos®. A densidade da economia
européia carece de regulamentacdo de entes politicos-administrativos legitimados para
tanto.

A pressao de reforma da Unido Européia remonta do surgimento do processo de
inclusdo de paises. Desde ent&o ha uma grande insatisfacéo politica entre os europeus™.
As instituicdes da Unido Européia, moldadas por termos econémicos, leva ao desgaste
dos Estados nacionais. E inegavel a necessidade de integracio da sociedade civil para a
formacdo de uma esfera publica européia. Se bem sucedida, a criagdo de uma
Constituicdo implica na “autoprimazia normativa” da comunidade, sem ter que procurar
o seu fundamento de validade no direito internacional classico®.

Habermas, percebendo a quebra da legitimidade do Estado nacional, vislumbra a
possibilidade de renlncia a politica, consistindo em que ela voltasse a crescer no sentido
de acompanhar o mercado, isto €, em nivel supranacional, que tem como exemplo a

Unido Européia. Posto isto, lamenta Habermas o fato de que os paises europeus tém que

¥ HABERMAS, J. A Europa necessita de uma Constituicdo?: Um comentario sobre Dieter Grimm. in: A
inclusdo do outro, p. 183.

% |d. A Europa dos mercados, a Europa dos cidad&os (do mundo) e o ceticismo com relagéo & Europa. in:
Era das transi¢des, p. 108.

% |d. Sera que a Europa necessita de uma Constituicdo? in: Era das transicdes, p. 136.

¥ MACHADO, J. Direito Internacional: do paradigma classico ao pds-11 de setembro, p. 798.
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abdicar de sua soberania econdmica, que impede a préatica de politicas sociais. Ainda diz
este autor que, desde o Tratado de Maastricht, ha uma resisténcia a expansao vertical da
Unido Européia, pois ela assumiria os tragos de um Estado, afastado a identidade
nacional®. Talvez seja esta a razdo para a rejeicdo do projeto de Tratado de
Constituicdo Européia (PTCE) pelos franceses e holandeses.

O projeto de Tratado de Constituicdo Européia tratava-se de um tratado
constitucional, afastado da idéia de um poder constituinte por ser caracterizado pela
aprovacdo de tratados internacionais, isto €, um acordo entre Estados. Em 2.003, o
Conselho Europeu jé tinha a intencdo relativa a uma Constituicdo para a Europa®. O
projeto de Constituicdo, entregue ao Conselho Europeu de Roma e aprovado na CIG
2.004, partia de dupla base de legitimidade, isto é, dos Estados e dos cidadaos, por
remeter aos principios da democracia, da eficacia, da transparéncia, do equilibrio
institucional e da coeréncia. Outro aspecto a ser levado em conta é a formacdo de um
ente politico pela Unido, muito proximo ao modelo de federagdo. Estavam nos artigos
18 a 31 da Parte | do projeto, os principios fundamentais para a reforma institucional
que tal Constituicdo promoveria. A principal caracteristica seria a representacdo dos
cidaddos no Parlamento Europeu e a ponderagdo dos votos no Conselho Europeu e no
Conselho Ministerial.

Essa reforma do quadro institucional ndo visava uma ruptura com o quadro
anterior. A primeira mudanca seria a passagem da atual estrutura tripartida para um
quadro institucional dnico®™. A segunda alteracdo seria a separacdo do Conselho
Europeu e do Conselho Ministerial, criando dois 6rgdos distintos. Os 6rgdos, e ndo as
instituicbes, mais relevantes no projeto seriam o Parlamento Europeu, o Conselho
Europeu, o Conselho de Ministros, a Comissdo e o Tribunal de Justica*. Focando na
questdo democratica, as inovagdes seriam a admissdo do principio da representacéo
degressivamente proporcional do Parlamento Europeu’. No projeto de Constituicdo
encontravam-se expressamente as fungdes do Parlamento Europeu®, que seriam as
funcBes legislativa, orcamentaria, de controle politico e consultivo. A mesma coisa

acontece na previsdo sobre o Conselho*, que teria funcéo legislativa e orcamentaria,

¥ HABERMAS, J. Insercdo — inclus&o ou confinamento? Da relac&o entre naco, Estado de direito e
democracia. in: A inclusdo do outro, p. 178-179.

¥ MACHADO, J. Direito Internacional: do paradigma classico ao pés-11 de setembro, 802.

“* Art. 18, n. 1 do PTCE

*L Art. 18, n. 2 do PTCE

*2 Art. 19, n. 2 do PTCE; ver MARTINS, A. M. G., O projeto de Constituicdo européia: Contributo para o
debate sobre o futuro da Unido, p. 71

* Art. 19 do PTCE

* Art. 22,n. 1 do PTCE
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além da de definicdo de politicas e de coordenacdo. Esbocava-se ai uma forma de
separacdo de poderes. O Conselho Ministerial decidiria sobre a matéria de Conselho
Europeu®. Comisséo continuaria como guardia dos tratados, ou melhor, passaria a ser
guardia da Constituicio™.

O projeto pretendia a formacéo de uma s6 Europa, reconhecida juridicamente,
que, diz Jénatas Machado, mantivesse a identidade nacional de seus membros ao
mesmo tempo em que possibilitasse uma coordenacio politica federal*’. Todavia, para a
constitucionalizacdo supranacional, hoje essencialmente monetaria e institucional,
levanta-se a questdo da acdo politica. O que se viu com a Comissdo quando, em nome
da Unido, deu inicio ao procedimento de aprovacao de um projeto de Constituicao, foi a
derrota da democracia®®. Ora, somente através de um processo democratico isto parece

ser possivel. S6 num processo democratico uma Constitui¢do tem sentido.

6. A possibilidade de uma Constitui¢do para a Unido Européia

Bobbio, quanto trata da democracia enquanto técnica, vale-se da palavra
representacdo que, além de significar “agir em nome de outro”, quer dizer reproduzir,
espelhar, seja qual for o meio para isso. Assim, o Estado representativo ndo é aquele que
apenas possui Grgdos compostos por pessoas que representam interesses de outras; é
também aquele que representa as tensées e idéias existentes na sua sociedade®. Os dois
sentidos, que em italiano possuem conceitos distintos (rappresentanza e
rappresentazione, respectivamente) s0 sdo possiveis pela democracia indireta. O
interesse, caracteristica de ambos os sentidos de representacdo, possui significacdo
extremamente ampla, podendo ser mais definido quando acompanhado de um adjetivo
(p.ex. interesse publico, interesse particular).

A distincdo entre as duas formas de representacdo, que foi apresentada por
Bobbio, é a sua vinculagdo ou ndo™. A primeira, como o mandato em direito privado,
pressupde o conhecimento da intengdo do representado; a segunda se baseia na

confianga, mas inexistindo qualquer relacdo efetiva entre representante e representado.

“ Art. 20 do PTCE

“® Art. 25 do PTCE

* MACHADO, J. Direito Internacional: do paradigma classico ao pds-11 de setembro, p. 803.

*® RUIPEREZ, J. La “Constitucion europea” y la teoria del poder constituyente: Algunas reflexiones
criticas desde el Derecho Politico, p. 145.

* BOBBIO, N. Teoria Geral da Politica: A filosofia politica e as licBes dos classicos, p. 458-459.

% Ibid., p. 461.
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As decisdes tomadas pelas representacfes podem partir de interesses particulares,
resolvidos através de acordos (sendo esta a mais proxima das estruturas estatais da
modernidade), ou em interesses gerais, baseados na vontade da maioria. Aquela forma
de decisdo, que se poderia dizer ser uma forma de atuagdo direta, privilegia a
democracia indireta, com uma representagdo vinculada aos grupos sociais, nos assuntos
gerais.

O sistema representativo de democracia, que funcional através de uma estrutura
institucionalizada, é o modelo chamado democracia liberal, como vimos antes. Esse
modelo é que preponderou na modernidade e que se identifica com o Estado nacional. E
essa democracia moderna, sempre pautada pela pressuposicdo de representatividade
(rappresentanza), que geralmente é pressuposta nas discussées sobre a possibilidade
democratica de qualquer esfera de poder.

Partindo destes dois conceitos de representacdo, ver-se-a rapidamente a
possibilidade de democracia através da anélise de pensamentos de diferentes autores
sobre a possibilidade de Constituicdo para a Unido Européia. Destacadamente, 0s
argumentos apresentados serdo, inicialmente, o da impossibilidade de uma Constituicdo
democrética pela inexisténcia de um povo europeu, impedindo uma representacdo de
interesses gerais (rappresentazione); em segundo lugar, uma visdo de democracia a
partir de um paralelo histérico entre Estado nacional e um “Estado” supranacional, que
pode ser promovida gracas a uma estrutura comunicativa comum, resultando na
rappresentazione; em terceiro lugar sera visto as relagcbes de Estados
constitucionalmente cooperativos, segundo uma rappresentanza, como estrutura para
uma supranacionalidade democratica; e por fim, ainda na rappresentanza, a abertura do
Estado nacional mas mantendo a democracia limitada as suas fronteias. Este dialogo
levaré a conclus&o deste trabalho.

O primeiro argumento leva em conta o pressuposto de toda Constituicdo € um
poder constituinte segundo uma democracia liberal. Ruiperez, o autor aqui escolhido,
busca verificar a existéncia de uma Constituicdo na Unido Européia®. O que ele
percebe no contexto da Unido Européia é um hiperdesenvolvimento das liberdades
econdmicas. Segundo Ruiperez, o reconhecimento da liberdade era tido como um dos
primeiros passos para a criagdo de uma comunidade politica, o que viria a acontecer
pela declaracdo de direitos fundamentais, que hoje ja pode ser identificada na Carta de

Direitos Fundamentais da Unido Européia. O segundo momento seria a formacdo de um

1 RUIPEREZ, J. La “Constitucion europea” y la teoria del poder constituyente: Algunas reflexiones
criticas desde el Derecho Politico
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pacto social, garantindo a unidade juridica e politica, € ndo sé econémica, européia.
Quando se fala de pacto, mais especificamente de uma Constituicdo, fala-se em um
poder constituinte®?.

Ruiperez tem ciéncia de que a existéncia de um projeto de Constituicdo néo
pressupde necessariamente a existéncia de um povo, como foi nos Estados Unidos, dado
que l& os diversos povos rejeitaram sua individualidade em favor de um s6 povo. A
situacdo, diz ele, é diferente na Europa, pois ai ha o desejo de manutencao da identidade
nacional, das ordens juridicas e politicas distintas™. Os Estados Unidos passaram por
uma etapa prévia que é a confederagdo, etapa ndo conhecida pela Unido Européia
(existente na globalizacédo, onde ha o encolhendo da esfera politica), o que retardaria o
seu potencial processo de integracéo®.

Conclui o autor que ndo h& condicbes possiveis para a afirmacdo de uma
Constituicdo européia, muito menos um projeto, pois ndo existe poder constituinte, e,
segundo ele, ndo ha previsdo de sua existéncia. Todos os documentos que caminham
para um suposto constitucionalismo sdo, de fato, tratados e acordos de natura
internacionais. O autor faz o paralelo com a positivacdo dos direitos fundamentais, que
perdem toda esta condicao pelo fato de ndo serem reconhecidamente naturais®°.

A possibilidade, diz Ruiperez na sua leitura de La Pergola, de uma Constituicdo
européia reside apenas na protecdo dos direitos fundamentais e os direitos que dai
deriva, ainda que este Constituicdo seria, e sO assim poderia ser, um pacto entre
Estados®®, levando ao grande problema da relacéo entre esta Constituicio e democracia.
A solugdo deste problema parece ser a formacdo de um poder constituinte pelos
cidadaos europeus, entretanto, a soberania de um povo europeu afastaria a soberania, e a
individualidade, dos povos dos Estados membros. Sua légica é a de que ndo é possivel a
existéncia de mais de uma soberania no mesmo territorio. Se tomado um pacto no
sentido de uma Constituicdo confederal (entre Estados) para a Europa, renunciar-se-ia
aos status de cidad&o livres dos particulares, os quais seriam convertidos em suditos de
uma grande empreitada transnacional.

O ponto a ser observado ¢é a de que uma Constituicdo européia so é possivel se
alcancado um Estado Europeu, o que, de certo modo, o Ruiperez é coerente. Contudo,

com a internacionalizacdo dos direitos humanos, a afirmacdo do autor de que os direitos

52 RUIPEREZ, J. La “Constitucién europea” y la teoria del poder constituyente: Algunas reflexiones
criticas desde el Derecho Politico, p. 140-145.

>3 Ibid., p. 149.

> Ibid, p. 153.

> |bid., p. 155.

% Ibid., p. 164-166.
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fundamentais s6 podem ser eficazes no contexto constitucional parece ser ou retrograda
ou real. Retrograda no sentido em que nega a construcao de uma estrutura vertical capaz
de aplicar os direitos humanos e de buscar a sua efetividade, como o Tribunal Penal
Internacional, a ONU e a propria Unido Européia. Real, quando fala da necessidade de
uma unidade social que é chamada de povo para a efetividade dos direitos
fundamentais. A preferéncia que o autor tem pela segunda possibilidade, pondo em
cheque um Estado europeu, ou ainda um Estado cosmopolita, € a mais racional.

O segundo argumento parte do fato de que a inexisténcia de um povo no sentido
étnico-cultural parece ndo ser condicdo ao poder constituinte, como aparenta a
existéncia historica de Constituicdes de natureza contratual. Na teoria do poder
constituinte discute-se a questdo de saber se é 0 povo que da origem a Constituicdo ou
se é esta que esta na origem de um povo no sentido juridico. A teoria classica do
contrato social, que postula um acordo entre individuos no estado de natureza que da
origem ao corpo politico, favorece o segundo entendimento. No contexto comunitario,
varios povos europeus poderiam formar o poder constituinte, dentro de uma ordem
convencional. Em ultima caso, a questdo se saber se a producéo juridica é uma criacéo
humana ou um ato de reconhecimento de uma ordem pré-estabelecida®” .

Esta linha, que faz o paralelo entre o processo de nacionalizacdo do Estado
moderno e a busca por legitimidade da estrutura supranacional, que é a Unido Européia,
é adotada por Habermas. Ele sabe que a Constituicdo, por si s0, ndo é o bastante para
dar a legitimidade & Unido, contudo, ela “desencadeia 0s processos democraticos nos

quais tem que criar raizes”*®

, alcangando uma legitimacdo a posteriori. Habermas vai
dizer que nas etapas do seu surgimento, o Estado nacional aparece como o esforgo de
encontrar um equivalente funcional as formas de integracdo social em épocas de
dissolugdo. Com a globalizagdo ha um desafio andlogo, um fenémeno que extrapola a
estrutura do Estado nacional e de qualquer Estado soberano, sendo necessaria a
reestruturacao da esfera politica para uma esfera supranacional®®.

A globalizagdo, diz este pensador, provoca um alargamento da consciéncia do
agente, mas que ndo tem a percepcao do mundo intersubjetivamente compartilhado, isto
é, as relacbes sdo fracas. Se realmente ndo € apenas o Estado nacional, mas a
possibilidade de uma esfera publica, que esta desaparecendo, entdo ndo havera outra

consequéncia sendo as relacdes andnimas, onde a empresa transnacional se torna um

> MACHADO, J. Direito Internacional: do paradigma cléssico ao p6s-11 de setembro, p. 800.

® HABERMAS, J. A Europa dos mercados, a Europa dos cidad&os (do mundo) e o ceticismo com relagéo
a Europa. in: Era das Transic0es, p. 121.

%9 1d. O Estado nacional europeu — sobre o passado e o futuro da soberania e da nacionalidade. in: A
inclusdo do outro, p. 129.
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modelo comportamental, tendo como ponto de fuga uma sociedade global fragmentada
e desorientada, sem um universo de significados intersubjetivamente partilhado. A saida
que aparece inicialmente é a formacao de instituicbes supranacionais para ordenacdo
politica, resgatando os limites®.

Mas a pergunta que fica é se é possivel uma esfera normativa neste ambito.
Somente uma tentativa de formacgdo democratica de opinido podera responder. Ora, essa
idéia de nacionalismo ndo esta ligada a uma perspectiva historiografica de uma politica
comum. Toda formacdo nacional depois do século XIX deu-se pela solidariedade entre
estranhos®. No republicanismo, inspirado num direito racional, nacdo e povo sdo postos
como conceitos concernentes a igualdade entre cidadaos originaria numa comunidade
democratica. O povo é produto de um contrato social, isto é, viver a liberdade politica
tem o mesmo significado que a iniciativa em favor da préaxis constituinte. Assim, Estado
de direito e democracia, soberania popular e direitos humanos, estéo interligados. Como
este processo garante legitimacdo, ele deve estabelecer um longo prazo para a
configuracdo dos sistemas de leis. “Portanto, os direitos fundamentais surgem da idéia
da institucionalizago juridica de tal processo de autolegislagdo democratica” ®2. Assim,
0 republicanismo garante um procedimento racional para o acordo normativo entre
estranhos. Assim, para Habermas, qualquer ideia de pertenca deve ser afastada, e que
ndo se pode negar a realidade comum vivida pelos europeus depois das grandes guerras
mundiais. Na verdade, a legitimacdo da estrutura supranacional depende mais da
construcdo de uma rede de comunicacdo para as opinides publicas politicas sejam de
ambito europeu, como é o caso®.

As exigéncias para uma democracia levam a determinagBes funcionais,
chegando a problemas normativos, conformes a uma perspectiva republicana (baseada
na relagéo abstrata entre estranhos mas juridicamente mediada e realizada num contexto
comunicacional). N&o sdo vias administrativas que devem criar as exigéncias
funcionais, mas sim um contexto intersubjetivamente partilhado de entendimentos
possiveis que deve se responsabilizar por esta tarefa. Habermas vai mais longe do que
uma estrutura supranacional, tendo como pressuposto para a analise de possibilidade
uma Estado federativo europeu.

% HABERMAS, J. A Europa dos mercados, a Europa dos cidaddos (do mundo) e o ceticismo com relacéo
a Europa. in: Era das Transicdes, p. 148-149.

%1 |d. Insercdo — inclusdo ou confinamento? Da relagéo entre nacdo, Estado de direito e democracia. in: A
inclusdo do outro, p. 154-155.

%2 Ibid., p. 162.

% Ibid., p.181 e Id. A Europa dos mercados, a Europa dos cidad&os (do mundo) e o ceticismo com relacio
a Europa. in: Era das Transigoes, p. 121.
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Tendo como fundamento as relagdes intersubjetivas, Habermas fundamenta a
protecdo dos direitos dado que eles seriam a auto-afirmacdo e a auto-realizagdo das
proprias pessoas que participam da comunidade. Porém, imaginando isto no ambito
supranacional, em que Habermas afirma serem necessarias tais relagdes entre estranhos
(que extrapola a questdo da igualdade e diferenca), é contraditério. Como podem
acontecer relacGes intersubjetivas, isto €, interpessoais, entre estranhos? Uma condi¢édo
pela qual, e sem a qual, essa relacdo tem de acontecer € o conhecimento do outro, ainda
que esse conhecimento acontega no exato momento em que a relagdo se desenrola. E, se
essas relagcdes sdo condicdes, e porque ndo dizer, a maneira pela qual a democracia se
manifesta, como pode haver democracia numa dimensao continental? Isto revela, como
foi também revelado no Estado nacional, que esta legitimidade ai é meramente
pressuposta; pressuposi¢cdo mantida pela existéncia de uma categoria juridica de
nacional, neste caso, de cidadao europeu.

Outro ponto a ser observado é a irrelevancia para Habermas da potencial
adsorcdo dos Estados nacionais pela estrutura supranacional. Se reconhecida a
possibilidade de relagdes intersubjetivas na amplitude mundial, ou melhor, continental,
Habermas ndo negaria a possibilidade de um Estado europeu. Sua legitimidade, ligada
ao contexto intersubjetivo compartilhado [pressuposto], afasta conceito como
etnonacionalismo, possibilitando novos atores no cenario mundializado da esfera
politica. O distanciamento de concepc¢des preconcebidas a realidade da esfera publica é
o grande trunfo da teoria habermasiana.

A terceira argumentacdo € a de Haberle, autor que afirma haver uma
transformacdo do Estado moderno. O Estado Constitucional ndo seria suscetivel de
mudancas, dado que os seus elementos estruturais alcancam duas vias, o Estado de
Direito e o Estado democrético. Contudo, a necessidade de aproximacgéo da realidade, o
Estado Constitucional percebe, através da interdisciplinaridade, que possui uma estreita
conexd@o entre ele e o Direito Internacional. E, por isso, no ambito teorico ja é
vislumbrado um Estado constitucional cooperativo®. Observa-se que a estrutura desse
Estado é aberta, garantido pela democracia pluralista e a separacdo dos poderes em
instituicbes — como o judiciario — independéncia entre si. A identidade do Estado
constitucional cooperativo no ambito internacional revela-se nas relacGes inter e

supranacionais®.

* HABERLE, P. Pluralismo y Constitucion: estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta, p.
256.
% Ibid., p, 259.
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Muito mais que um ideal, o desenvolvimento do Estado constitucional em
Estado constitucional cooperativo ja é uma realidade, afirma Haberle. O Estado social
de Direito, onde existem direitos basicos, separacdo dos poderes e limites ao poder
social, é o proprio modelo de sociedade aberta. E sua abertura estende-se até um ambito
transnacional - preocupando-se ativamente com o0s outros Estados e instituigdes
internacionais -, sendo verdadeiramente uma abertura a0 mundo®®. Assim, essa
cooperagdo € tanto interna quanto externa.

Para empreender agdes e acordos comuns, 0s Estados constitucionais
cooperativo precisam de um status formal e procedimental que de tais possibilidades.
Com seu inicio pontual, o contato com o0s outros se estendem até amplos acordos, muito
proximo ao federalismo mundial. Ainda que tenha que preservar sua identidade, é
preciso ao Estado cooperativo a adocdo de estruturas derivadas de comunidades
internacionais (promovendo a constitucionalizagdo destas). O que Haberle identifica
como uma Constituicdo historia sdo os tratados, como o da Liga das Nag¢des, baseado na
relacdo entre Estados pela semelhanca entre estruturas juridicas e idéias de justicas de
diferentes paises, aproximando-os da cooperacdo, e podendo alcangar o extremo da
cooperacio, que é um direito comum®’. O autor prediz a cooperacdo como uma etapa
prévia da Europa, atraves da Unido Européia.

Héberle despende todas suas energias para demonstrar a realidade do Estado
constitucional cooperativo (o que de certo modo é inegavel hoje). Porém, para tanto ele
chega ao ponto de apontar constituicdes antigas, como a da Noruega e dos Paises
Baixos, que datam do inicio do século XIX, isto é, no momento em que o Estado
nacional (um Estado fechado) ainda ganhava forgas®.

As caracteristica do estado constitucional cooperativo, que sdo enumeradas pelo
autor (abertura, potencial constitucional ativo preparado para obter objetivos precisos e
capacidade de prestacdes solidarias), em substituicdo aos caracteres do estado
constitucional tradicional, o Estado nacional, aparecem como uma transferéncia de
poder a uma instituicdo que, segundo as profecias do autor, tomara o papel do Estado.
Ora, isto é apenas uma transferéncia, onde o resultado é a mesma estrutura anterior.
Assim, alcangar-se-a um Estado nacional que engloba toda a Europa. Isso pode afastar
problemas como as guerras e a eficacia (e ndo efetividade) dos direitos fundamentais,

mas mantera os mesmos problemas internos que ja haviam no Estado nacional. O

% HABERLE, P. Pluralismo y Constitucion: estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta, p.
262.

% Ibid, p. 272 e ss.

% Ibid., p. 283-284.
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Estado cooperativo, como bem coloca a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
passa a ser meio, uma passagem, mas o resultado é o mesmo que ja existia.

Por fim, o quarto e Gltimo argumento € o de Jorge Miranda, focado na integracao
comunitaria européia a partir analisa da relagdo entre Constituicdo e integracéo.
Constituigdo, rigorosamente, estd ligada ao Estado como seu estatuto juridico. Toda
Constituicdo pressupde um poder constituinte, que atualmente, indica-se 0 povo como
titular deste poder. Constituicdo também representa supremacia dentre de um
ordenamento juridico, capaz de invalidar normas®.

Levando em conta a relagdo de Estado e Constituicdo, a identidade entre ambas
parece ser inevitavel. Fala-se de Constituicdo quando se refere a qualquer entidade
coletiva, dado que a primeira constitui juridicamente a segunda. Ja no direito
internacional pode-se falar em Constituicdo quando se percebe o jus cogens, do acervo
de principios vinculados aos Estados. A diferenca entre 0 jus cogens e os tratados
constitutivos de organizacGes internacionais estd no fato do jus cogens valer por si
mesmo’’.

Segundo Miranda, um Direito Constitucional de integragédo europeu deve
respeitar as constituicbes dos Estados como respeitar o direito comunitario. O direito
constitucional europeu é o direito constitucional interno respeitante a integracdo
européia, regulando a participacdo do Estado na Unido. Ha duas maneiras de descortinar
a analise da integracdo européia. Algumas constituicGes realizam a transferéncias de
poderes por clausulas gerais, outras, por clausula especifica. Desta forma o direito
comunitario, enquanto originario, equivale-se ao direito constitucional, aqui derivado’.
Esta similitude estad nos tratado institutivos, que prescrevem os principios e objetivos da
Unido ou da organizacdo internacional que esteja relacionada. Assim aparece uma
doutrina constitucional transnacional. Diferente da concepcdo tradicional, falar de
Constituicdo européia afasta a idéia de poder constituinte, dado que ndo ha um povo,
mas varios povos europeus. Os atos fundadores da Unido sdo tratados, e qualquer
alteracdo que sobrevir a constituicdes dos Estados pode ser o sinal de sua ndo
equivaléncia. Caso os tratados constitutivos da Unido fossem equivalentes as
constituicdes, eles valeriam até mesmo sobre Estados que n&o os ratificaram .

Miranda, ainda que concordando com a forca das normativas comunitaria sobre

o direito interno, diz que o Tribunal de Justica vem ultrapassando nos seus atos, pois

% MIRANDA, Jorge. Constituicdo e Integracdo. Lisboa: Instituto Europeu da faculdade de Lisboa, p.
174.

" Ibid., p. 175.

™ Ibid., p. 176.

2 lbid., p. 177-179.
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ndo se espelha nos parlamentos dos Estados membros. Quando se trata de atos
normativos dirigidos aos 6rgdos comunitarios sem relacdo com os Estados membros,
ndo ha que se falar em controle de constitucionalidade. Na verdade o autor diz que os
atos internacionais ndo sdo suscetiveis de inconstitucionalidade, o que pode ser
declarado inconstitucional sdo os atos de direito interno que decorrem dos atos
internacionais”.

Miranda € persistente na separacdo entre o direito interno e o direito
comunitario. A manutencdo das esferas distintas de juridicidade leva, como o autor
apontou, a conflitos. Na possibilidade de um ato normativo comunitario contrariar a
Constituicdo dos Estados membros, logo, sua internalizacdo € impossivel. Sem a
eficacia, para a qual a internalizacdo é condicdo, o direito comunitario carece de
validade. Claro, isso ndo significa o afastamento deste direito, dado certa

independéncia, sem davida limitada, da esfera comunitaria da esfera nacional.

7. Conclusdo

Para solucionar a desnacionalizacdo do capital, querendo sobrepor esferas
distintas, como seria a da publica sobre a do mercado (esfera esta que caracteriza a
regionalizacdo), seguindo o pensamento de Habermas, seria ingenuidade, pois sao
esferas, de certo modo, incomunicaveis. A “publicizacdo” do direito relativo ao
mercado, isto é, o direito privado “por natureza”, leva a perda da autonomia ndo s6 das
corporagdes, mas também dos individuos. De outro modo, convir com independéncia e
ndo limitacdo do mercado, como faz o neoliberalismo, seria inconsequéncia.

O Estado moderno teve, e ainda tem, como suporte um sistema burocratico. O
nacionalismo aparece como mecanismo de legitimacdo. Logo, o Estado ndo tem
dependéncia, para sua existéncia, de nenhum processo de legitimacdo, apenas a
manutencdo do exercicio de dominacdo. A regionalizacdo, em especial na Unido
Européia, seu exemplo por exceléncia, surge na atuacdo internacional como a retomada
do controle econdmico e, posteriormente, como garantia de eficicia de direitos
humanos, razdo para haver uma Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia.
Todo este processo ocorre gragas aos governos e instituicdes, mas a revelia dos povos

envolvidos. Essa historia ja foi vivida, como corretamente percebe Habermas. Contudo,

" MIRANDA, Jorge. Constituicdo e Integragdo. Lisboa: Instituto Europeu da faculdade de Lisboa, p.
200.



22
Seu avanco, e sua justificacdo, s6 pode acontecer em termos liberais, cego a existéncia
factual da esfera publica. A Constituicdo ai, sendo apenas um instrumento, mantendo-se
na sombra da modernidade tecnocrata, seria sua maior instituicdo, amarrando todo um
sistema juridico sem sentido, ja que sofrera da caréncia da politica.

A concepcao tradicional de Estado Constitucional vé dois &mbitos juridicos, um
interno e outro externo, o que, como diria Kelsen, seria incongruente. Hoje, sé seria
Estado Constitucional o Estado cooperativo, onde 0 ambito juridico interno é cada vez
mais comum aos Estados, sendo sucedido, e ndo limitado, pelo direito internacional.
Mas, ndo podemos aceita como conseqiiéncia deste fendmeno a fusdo do Direito interno
e do Direito internacional, como pensa Haberle, acabando com a dicotomia entre as
duas formas de Direito. Esta conclusdo ndo assenta na manutencdo da soberania do
Estado nacional, mas nos limites da esfera publica, que preferimos acreditar que
correspondem, pelo menos na Europa, as fronteiras dos Estados. Se poder constituinte
corresponde a esfera publica, ele é limitado a comunidade. Isto ndo significa falar em
uma categoria povo, como fala Ruiperez, mas em dialogo entre homens no intento de
manter um mundo comum. A abertura, assim, é potencial, dependendo apenas do
sucesso das relagbes politicas que poderdo acontecer. Deste modo, a fala de Miranda,
mantendo a dicotomia, mas ndo negando a possibilidade de incorporacdo do direito
comunitario pelo direito interno, e ndo o inverso, que se traduziria politicamente na
aceitacdo da comunidade politica das normativas do bloco econémico, parece ser a mais

acertada.
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