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Resumo

O déficit democratico no ambito supranacional e o carater constitucional do direito
comunitario sdo dois elementos estruturais intimamente relacionados do processo de
integracdo europeu. Ambos se encontram presentes desde a origem da aproximacao dos
paises europeus em um formato supranacional, ao final da Segunda Guerra Mundial. O
primeiro se atenuou com o tempo, porém ndo foram atingidos niveis satisfatorios de
participacdo popular no ambito supranacional. O segundo se aprofundou principalmente
a partir de decisOes judiciais do Tribunal de Justica da Unido Europeia, sendo previsto
nos Tratados apenas posteriormente. O déficit democratico teve papel central na rejeicdo
do Tratado que Estabelece uma Constituicdo para a Europa, em 2005. Iniciou-se entdo a
maior crise de legitimidade j& enfrentada pela Unido Europa, a qual vieram se juntar uma
crise econdmica, iniciada em 2008, e a pior crise de refugiados desde o fim da Segunda
Guerra Mundial. O presente trabalho prop6e que a solugéo para a crise de legitimidade
depende necessariamente do fortalecimento do Unico 6rgdo diretamente eleito da Unido
Europeia, o Parlamento Europeu. A adog¢do de uma Constituicdo supranacional entre os
membros da comunidade, por outro lado, € uma opcdo. Trata-se, porém, de uma escolha
que s6 podera contribuir para sanar a crise de legitimidade se ndo contribuir, a0 mesmo
tempo, para afirmar o décifit democratico. Isto é, a participacdo popular deve estar no
centro e na origem do processo constituinte, por meio de um Parlamento Europeu forte.
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Abstract

The democratic deficit at the supranational level and the constitutional feature of the
European Union law are two intertwined structural elements of the integration process.
Both of them are found since the original approach of the European countries in a
supranational framework, at the end of the Second World War. The former has been
mitigated over time, however a satisfactory grade of public participation was not yet
reached at the supranational level. The latter deepened itself mainly due to European
Court of Justice’s decisions and only afterwards was acknowledged by the Treaties. The
democratic deficit had a central role in the rejection of the Treaty Establishing a
Constitution for Europe in 2005. It was then set in motion the greatest legitimacy crisis
ever faced by the European Union, joined by an economic crisis, which began in 2008,
and the worst refugee crisis since the end of World War 1l. This paper proposes that the
solution of the legitimacy crisis depends on the empowerment of the only elected body
of the European Union, the European Parliament. On the other hand, the adoption of a
supranational constitution among the members of the community is an option. It is
nevertheless a choice that can contribute to solve the legitimacy crisis only if it doesn’t
contribute, at the same time, to the endorsement of the democratic deficit. In other words,
the public participation must be at the center and at the origin of a constitutional process,
represented by a strong European Parliament.

Keywords: European Union; democratic deficit; European Constitution
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1.Introducéo

O déficit democréatico no &mbito supranacional e a feicdo constitucional sdo duas
caracteristicas estruturais da Unido Europeia. Ambos j& sdo encontrados na origem do
processo de integracdo, ao fim da Segunda Guerra Mundial, e estdo intimamente

relacionados.

Com o0s ressentimentos e as desconfiangas nacionais, direcionadas
principalmente a Alemanha, é improvavel que, com participacdo popular, a integragdo
europeia tivesse sido perseguida ja no imediato pds-Guerra, ainda mais em moldes
supranacionais. A aproximacdo em um formato inovador foi motivada pelas
circunstancias geopoliticas causadas pela Segunda Guerra e foi obra de um grupo de

estadistas e tecnocratas denominados Founding Fathers da Unido Europeia.

A utilizacdo de um termo que remete explicitamente aos Founding Fathers dos
Estados Unidos da América ndo é gratuito: “A European federal state was to be
established through a Constitution™. Tanto o formato federal dos Estados Unidos
como a ideia de uma Constituicdo Americana serviram de inspiracao para os Founding

Fathers europeus no imediato pos-Guerra.

Em 6 de maio de 1951, foi apresentado no Conselho da Europa um Projeto de
Constituicdo Federal da Europa. A ideia ndo prosperou no contexto da Guerra Fria,
que favoreceu uma aproximacdo que se harmonizava com os fins geopoliticos dos
Estados Unidos, preocupados antes de tudo com o avango soviético, e dos paises
europeus, em especial a Franca, cuja maior preocupacao era evitar que a Alemanha

voltasse a representar uma ameaca.

Garantidas a paz e a prosperidade, no entanto, a participacdo dos cidaddos nas
instancias supranacionais ndo foi assegurada satisfatoriamente. O Parlamento
Europeu, 6rgdo que representa os cidaddos e o unico diretamente eleito da Unido
Europeia, ainda padece do vicio de ser o titular de competéncias insuficientes se

comparadas com o papel central que tem para a democracia supranacional.

! Decisdo Lishoa, 2009, paragrafo 1°



2. As origens da Unido Europeia

O processo de integragdo europeu tem origem na Segunda Guerra Mundial.
Foram as consequéncias cataclismicas do conflito que pavimentaram o caminho da
unido, improvavel no contexto de rivalidades que marcou o passado do continente. As
motivacdes imediatas que inspiraram os paises da Europa a perseguir o caminho da
integragdo foram, em primeiro lugar, evitar um novo conflito com as mesmas
proporcdes e, em segundo lugar, encontrar uma forma de reeguer economicamente a
Europa. E o carater eminentemente politico da Unifio Europeia que leva a questdo da

qualidade da democracia no ambito supranacional.

2.1 Uniao Europeia: um projeto politico
Encarar a integracdo como um projeto primordialmente econdmico significa
ignorar a circunstancia geopolitica grave e inédita que surgiu ao final da Segunda

Guerra Mundial.

“It is the real reciprocal opening, and the elimination of obstacles to the free flow of
goods, services and production factors, that is, the most important exchanges between the
members of a bloc, that constitute the core and matter, and the substantive legitimization
of any integration scheme; without those elements, the process would be devoid of any
real content, even with some sophisticated political arrangements. The institutional
envelope represents a set of tools and mechanisms serving to guide and manage the
process, able also to define the decision-making structure and the dispute settlement
system, between states and, or between private parties; it is relevant, even crucial, but
must not be considered the essence, in itself, of the integration process, because the same
goals — reciprocal opening and real liberalization — can be achieved by different
institutional tools and mechanisms[grifo meu].”?

Como explicar a opgao consciente, desde o principio, por um formato politico
inovador caracterizado por imensas possibilidades econdmicas, mas, a0 mesmo tempo,
por constrangimentos igualmente consideraveis aos Estados-membros? Ou que a
primeira institui¢do de carater supranacional, a CECA (Comunidade Europeia do
Carvao e do Aco) ndo tivesse sob si quaisquer produtos, € sim o carvao € 0 ago,
insumos necessarios para a industria bélica? Ou que a criagdo de um mercado comum,
com o Tratado de Roma de 1957, que instituiu a CEE (Comunidade Econdomica
Europeia), tenha se dado apenas em um segundo momento?

O fato de que varios blocos com institui¢des de carater intergovernamental ou

2 Almeida, 2013, pgs. 481-482



supranacional possuam como elemento comum a diminui¢do ou a eliminagdo de
barreiras comerciais entre o seus membros ndo torna esse elemento central. A
classificagdo usual de blocos de paises — do nivel menos complexo, a Zona de
Preferéncia Tarifaria, ao mais complexo, a Unido Econdmica e Monetaria — pode levar
a conclusdes enganosas quando utilizada para diferenciar as variadas associagdes entre
Estados sem o devido olhar critico.

Ela deve ser encarada ndo como um critério absoluto, mas como uma
classificagdo que, como qualquer outra, traz em si as possibilidades e os limites do
critério de sistematizagdo escolhido. A classificacdo usual €, portanto, adequada para
classificar blocos de paises segundo o aspecto da abertura econdmica reciproca.

E, por outro lado, insuficiente para analises que busquem realcar o contexto
histérico e as decisdes politicas que criaram ¢ mantém uma associagdo de paises
especifica, como ¢ o caso do presente trabalho, que ndo defende que o aspecto
econdmico seja irrelevante para a Unido Europeia. Pelo contrario, a relevancia ¢
flagrante e incontornavel, como indica a recente crise na Europa. O que ¢ defendido ¢
que o aspecto econdmico ndo ¢ central e sim uma condicdo necessaria para a
implementagdo de decisdes politicas.

No mesmo més em que teve inicio a Segunda Guerra Mundial, setembro de
1939, Friederich Hayek langou o texto denominado The Economic Conditions of Inter-

state Federalism, no qual consta o seguinte:

“Unquestionably, the main purpose of interstate federation is to secure peace: to prevent
war between the parts of the federation by eliminating causes of friction between them
and by providing effective machinery for the settlement of any disputes which may arise
between them and to prevent war between the federation and any independent states by
making the former so strong as to eliminate any danger of attack from without. (...).There
are, however, very good reasons why all plans for interstate federation include economic
union and even regard it as one of its main objectives and why there is no historical
example of countries successfully combining in a common foreign policy and common
defense without a common economic regime.”

Considerar o aspecto economico como necessarimente central em qualquer
experiéncia de integracdo coloca em uma mesma classificagdo experiéncias que, além
da semelhan¢a de Estados diminuindo ou ecliminando barreiras aos fatores de
producdo, podem possuir pouca coisa em comum.

As decisdes politicas, a conformacao institucional e as experiéncias radicalmente

3 Hayek, 1948, pgs. 255-256



distintas de cada caso sdo relegados a segundo plano em favor de um critério absoluto
que acaba por considerar que a diferenca entre os blocos seja de grau e ndo de natureza.
A conclusdao que muitas vezes segue esse raciocinio ¢ ainda mais perigosa: um maior
aprofundamento na dire¢do de uma Unido Econdmica e Monetaria ¢ uma fatalidade
que deve acontecer mais cedo ou mais tarde e os casos intermediarios sdo simulacros
mal-feitos do exemplo mais acabado que, sintomaticamente, ¢ europeu.

A histéria recente comprova que essa conclusao nao se sustenta. O século XX
foi prodigo em exemplos de nascimento de blocos de paises que nao t€ém a menor
perspectiva de um maior aprofundamento nesse sentido em um futuro previsivel, como

0 NAFTA e o Mercosul, por exemplo.

“A customs union, even equipped with an agrarian fund, did not require a supranational
commission armed with powers of executive direction, a high court capable of striking
down national legislation, a parliament with nominal rights of amendment or revocation.
(...). The actual machinery of the Community is inexplicable without another force. That,
of course, was the federalist vision of a supranational Europe developed above all by
Monnet and his circle, the small group of technocrats who conceived the original ECSC
[European Coal and Steel Community], and drafted much of the detail of the EEC
[European Economic Community].”*

2.2 O pos-Guerra

Em 19 de setembro de 1946, em discurso na Universidade de Zurique, Winston
Churchill clama pela formag¢ao de um Estados Unidos da Europa. O tom lugubre da
declaragdo era adequado ao momento. A Europa ainda jazia em ruinas quando a paz
recém alcangada ja se encontrava novamente ameagada por um novo conflito, agora
protagonizado pelos Estados Unidos e pela Unido Soviética. Além da ameaga atual
representada pela ultima, havia a ameaca potencial representada pela Alemanha do
poOs-Guerra.

Antes disso, em 5 de margo de 1946, no célebre discurso intitulado The Sinews
of Peace, ou o Discurso da Cortina de Ferro, como ¢ mais conhecido, Churchill ja
havia demonstrado publicamente a preocupacdo com a fragil paz adquirida. Em ambos
os discursos, recomenda urgéncia. No discurso de mar¢o, o tema que seria
desenvolvido em setembro ja aparece brevemente: “the safety of the world requires a

» 5

new unity in Europe, from which no nation should be permanently outcast”.

As causas e alguns dos tragos principais da integragdo até os dias de hoje ja estdo

4 Anderson, 2011, pg. 12
5 Churchill, 1946a, sem pagina



presentes no discurso de Zurique. Para Churchill, caso os povos europeus se
dedicassem a compartilhar a sua heranca comum, ao invés de se digladiarem por
motivacdes nacionalistas, nao haveria limites para a felicidade, a prosperidade e a
gloria do continente.

Segundo Churchill a solu¢do era “simples™ criar uma estrutura politica
continental em moldes federalistas. “I am now going to say something that will
astonish you™® diz ele antes de propor que o eixo sobre o qual essa estrutura deveria
funcionar deveria ser uma parceria entre a Franga e a Alemanha. O tempo confirmou

o acerto da aposta de Churchill.

“At the centre of the process of European integration, therefore, has always lain a
specifically bi-national compact between the two leading states of the continent, France
and Germany. The rationale for the successive arrangements between them, principally
economic in form, was consistently strategic in background”’

A principal motivacao para a unificacao europeia, evitar um novo conflito com
as mesmas proporcdes, ¢ evidente em si mesma e era compartilhada por todos, nao
apenas na Europa. Entre 1939 e 1945, o mundo assistiu aterrorizado ao que o homem
era capaz de fazer ao homem na era das massas, da maquina e do atomo: a Alemanha
esmerou-se até o ultimo momento na execucdo de “um crime que nao podia ser
explicado por nenhum propésito utilitario”®; a Europa dizimou parte de sua populacio
e exauriu seus recursos em uma guerra fratricida; duas cidades japonesas
desapareceram da face da Terra pela invencao de um artefato que, a partir de entdo,
iria assumir uma posi¢ao central na ordem internacional.

Ao final do conflito, vencedores e vencidos europeus foram igualmente
relegados a segundo plano na hierarquia de poder mundial. Duas superpoténcias
assumiam a posi¢cdo antes ocupada pelas poténcias da Europa, que temia agora se
tornar o palco de um novo conflito, de dimensdes incalculdveis em uma era nuclear.

Analisar os interesses particulares dos envolvidos permite compreender por que
a integracao europeia tomou o rumo supranacional, proposto por aqueles que Jiirgen
Habermas denomina eurofederalistas, entre os quais se inclui Winston Churchill, ao
invés de uma conformacao de carater intergovernamental.

Como ja percebido por Churchill em ambos os discursos de 1946, evitar um novo

& Churchill, 1946b, sem pagina
" Anderson, 2011, pg. 9
8 Arendt, 1999, pg. 298



conflito dependia de dois fatores: conter a influéncia soviética na Europa e evitar que

a Alemanha do pos-Guerra voltasse a representar uma ameaca.

“The guilty must be punished. Germany must be deprived of the power to rearm and make
another aggressive war. But when all this has been done, as it will be done, as it is being
done, there must be an end to retribution. There must be what Mr Gladstone many years
ago called a “blessed act of oblivion”. We must all turn our backs upon the horrors of the
past and look to the future. We cannot afford to drag forward across the years to come
hatreds and revenges which have sprung from the injuries of the past. If Europe is to be
saved from infinite misery, and indeed from final doom, there must be this act of faith in
the European family, this act of oblivion against all crimes and follies of the past.”®

Embora um projeto comum, ndo se pode enxergar a integragdo como uma
associacdo entre iguais, nem na sua origem, nem agora. A Franca, cuja motivacao
principal era a contencdo da Alemanha, gozava de uma evidente posi¢do dominante no
principio. A upper hand francesa se revela tanto na iniciativa de colocar o processo em
curso, com a Declaragdo Schuman, como no poder de moldar as institui¢cdes
comunitarias de uma maneira que ultrapassava muito a sua expressividade no
continente.

O pilar que sustentava o poder desproporcional da Franga eram os Estados
Unidos e a segunda motivacdo francesa em importancia ¢ o reconhecimento dessa
situacdo incomoda. Somente a aproximacdo com a Alemanha poderia garantir que a
Europa conservasse a sua autonomia em relacdo aos Estados Unidos, que haviam
adquirido uma infuéncia excessiva no continente no pds-Guerra, e a Unido Soviética,
que representava uma ameaca constante.

Para a Alemanha, a participacdo na unificagdo ndo era apenas uma imposi¢ao
dos vencedores. O pais tinha interesses proprios na promoc¢do do processo: ser

reconduzida a condigdo de poténcia e manter aberta a possibilidade da reunificagio.”

“Para uma Alemanha deteriorada politica ¢ moralmente, a promo¢do do processo de
unificagdo europeia se impusera, ja por razdes prudenciais, dada a finalidade de
reconquistar a reputacdo internacional destruida pelas proprias maos. A inser¢do formava
0 contexto em que pela primeira vez se constituiu uma autocompreensdo liberal da

Alemanha”.!!

Aos outros membros da CECA — Italia, Holanda, Bélgica e Luxemburgo —
também interessava a integracdo em moldes supranacionais. Cientes das proprias

limitagdes, agravadas no contexto de rivalidade acirrado da Guerra Fria, divisaram

® Churchill, 1946b, sem pagina
10 Anderson, 2011, pg. 21
11 Habermas, 2014, pg. 176



nessa conformacado a possibilidade de exercerem maior infuéncia do que em alguma
outra de carater intergovernamental.

A principal for¢a motriz da integragdo estava localizada, porém, fora da Europa.
Foram os Estados Unidos, interessados na contencdo soviética, oS maiores
responsaveis pelo sucesso surpreendentemente rapido das sugestdes de Jean Monnet.
De acordo com Perry Anderson, “the basic objective of the United States was to create
a strong West European bulwark against the Soviet Union, as a means to victory in the

Cold War”.12

2.3 The Father of Europe

O artifice da integragdo europeia foi Jean Monnet, que assume posicdo de
destaque entre os Founding Fathers da Unido Europeia. Nao raramente Jean Monnet
¢ identificado pelo seu epiteto: The Father of Europe. O titulo, se ndo oficialmente
reconhecido, foi ao menos sugerido quando, em 2 de abril de 1976, Monnet foi
nomeado o primeiro cidaddo honorério da Unido Europeia.

Nascido em 1888, na cidade francesa de Cognac, Jean Monnet era membro de
uma familia de comerciantes da bebida que tornou a cidade conhecida mundialmente.
A producio, iniciada no século XVI, inseriu Cognac precocemente no comércio
internacional, definiu os tracos da regido e influenciou as escolhas e o temperamento
do seu filho mais notavel. Muito do seu espirito cosmopolita, pragmatico, conciliador
e alheio a vinculacdes nacionalistas ¢ atribuido a sua habilidade comercial, atividade
a qual se dedicou desde jovem.

Aos 16 anos, idade em que ja foi possivel identificar a sua falta de aptiddo para
carreiras académicas, Jean Monnet foi enviado pelos pais a Inglaterra a servigo da
empresa da familia, a Cognac Monnet. Ao completar 18 anos, partiu para a América
do Norte, onde estabeleceu “one of the most powerful networks of friends and
connections of the mid-twentieth century”.** E de 13, no ano de 1906, que Jean Monnet

escreve as seguintes linhas:

“For the first time [ met a people whose job was not to manage what already existed, but
to develop it without a stint. No one thought about limits; no one knew where the frontier
was. In this new world always on the move, I learned to get rid of the old atavistic

2 Anderson, 2011, pg. 21
3 Fransen, 2001, pg. 12



suspicious which are so much a pointless worry and a waste of time”.%*

Em 1914, quando comeca a Primeira Guerra Mundial, Jean Monnet inicia seu
envolvimento direto com a politica. Fazendo uso da experiéncia e dos contatos
acumulados nos anos anteriores, ele ¢ nomeado responsavel pela cooperacio
financeira entre Franga, Inglaterra, Italia e Estados Unidos durante o conflito. O
reconhecimento do seu esfor¢o na guerra veio com a sua nomeagao, aos 31 anos de
idade, para o cargo de Secretario-Geral Adjunto da Liga das Nagdes quando da sua
criacdo, em 1919.

Jean Monnet ocupou o cargo até 1923, quando é chamado a retornar a sua cidade
para assumir novamente a empresa da familia, que se encontrava em dificuldades por
causa da guerra. Nos anos seguintes, a Cognac Monnet ascenderia vertiginosamente.
Suspeita-se que, com o inicio da Prohibition nos Estados Unidos em 1920, uma rota
clandestina tenha se estabelecido através do Atlantico até Cognac. Assumindo que isso
seja verdade, e levando em conta o faro agugado de Jean Monnet para oportunidades
e o status daqueles com quem travou relagdes de ambos os lados do Atlantico, €
improvavel que ele ndo tenha tido uma participagao central na empreitada.

Monnet dirigiu a Cognac Monnet até 1927, quando passa a se dedicar as
financas. Como sécio do Blair Investment Bank, sediado em Paris, Jean Monnet
estreita ainda mais os lacos com os Estados Unidos, uma vez que grande parte do
capital administrado pelo banco era americano. Data dessa época a amizade que
manteria por toda a vida com John Foster Dulles, Secretario de Estado dos Estados
Unidos entre 1953 e 1959.

Com o inicio da Segunda Guerra Mundial em 1939, Monnet volta a vida publica
na condicao de presidente do comité franco-britanico de produgdo de ambos os paises
durante o conflito. Em agosto de 1940, ¢ enviado pela Inglaterra aos Estados Unidos
para supervisionar a aquisi¢ao de material bélico e se torna um dos conselheiros mais
proximos de Franklin Roosevelt. Em 1943, ¢ enviado a Argel, onde se junta ao Comité
Francés de Liberagdo Nacional. Com o fim do conflito em 1945, ¢ nomeado por De
Gaulle responsavel pela reconstrugao francesa.

E nessa condi¢do que em 1949 Monnet recomenda a Robert Schuman, Ministro

das Relagdes Exteriores da Franga, a criacdo de uma institui¢do supranacional

14 Jean Monnet: The Father of Europe. Dire¢do de Don Smith, 2011



encarregada pelo carvao e pelo ago, quando o Secretario de Estado norte-americano,
Dean Acheson, exige de Schuman uma politica externa coerente em relagao a
Alemanha.®®

Em 9 de maio de 1950, data reconhecida oficialmente como a da origem da
Unido Europeia e na qual se comemora o Dia da Europa, o Ministro das Relagdes
Exteriores da Franca profere a célebre Declaragao Schuman na qual propunha que a
producao de carvao e ago da Franca e da Alemanha fossem colocadas sob a autoridade
de uma organizacao supranacional aberta a entrada de outros membros. A finalidade
explicita era que outra guerra entre ambas se tornaria “ndo apenas impensavel como
também materialmente impossivel”.2A Jean Monnet foi concedida a distin¢io de se
tornar o primeiro Presidente da Alta Autoridade da CECA, cargo que ocupou entre
agosto de 1952 e maio de 1955.

Nao restam dividas de que o sucesso da proposta s6 foi possivel porque se
coadunava com os fins do Plano Marshall. Os lagos estreitos que Jean Monnet
mantinha com pessoas do alto-escaldo politico nos Estados Unidos, entre eles Dean
Acheson, foram mais relevantes para a constru¢do da Unido Europeia do que qualquer
relacdo sua no continente europeu.

Os interesses americanos ¢ os de Jean Monnet eram convergentes, porém
distintos. Enquanto os Estados Unidos viam no projeto de integracdo europeia apenas

17 Monnet tinha

mais um capitulo em sua “relentless pursuit of Cold War objectives
ideias que, se ndo chegavam a representar uma ameaca, podiam ser consideradas no
minimo heterodoxas.

Jean Monnet parecia indiferente ao maniqueismo do mundo bipolar: mantinha
boas relagcdes com lideres da Confédération Générale du Travail no pos-Guerra e
demonstrou simpatia pela pauta social do movimento estudantil de maio de 68;
considerava “absurda e perigosa” a guerra travada pela Franca na Indochina, com o
apoio dos Estados Unidos; temia as consequéncias da Guerra da Coreia para a paz

recém adquirida; declarava explicitamente que uma das finalidades da criagdo da

CECA era o estabelecimento de um bloco neutro na Europa; e, por fim, duvidava que

15 Fransen, 2001, pg. 15
16 Schuman, 1950, sem pégina
7 Anderson, 2011, pg. 14



10

em mero mercado comum fosse suficiente para estruturar a integragdo europeia.
Por outro lado, Jean Monnet, um eximio construtor de consensos no ambito da
politica de gabinete, era estranho a processos de decisdao de carater democratico, trago

que a Unido Europeia ainda conserva do Father of Europe.

“Monnet’s career was emblematic, in a particularly pure way, of the predominant
character of the process that has led to the Union we have today. At no point until —
ostensibly — the British referendum of 1976 was there any real popular participation in
the movement towards European unity.”®

3. O déficit democratico

Em 1995, Perry Anderson definiu da seguinte maneira as institui¢des da Unido

Europeia:

“The institutional upshot of European integration is thus a customs union with a quasi-
executive of supranational cast, without any machinery to enforce its decisions; a quasi-
legislature of inter-governmental ministerial sessions, shielded from any national
oversight, operating as a kind of upper chamber; a quasi-supreme court that acts as it were
the guardian of a constitution which does not exist; and a pseudo-legislative lower

chamber, in the form of a largely impotent parliament that is nevertheless the only elective

body, theoretically accountable to the peoples of Europe”.?°

Ultrapassa os limites deste trabalho destrinchar a organizacdo atordoante da
Unido Europeia como um todo. A anélise empreendida tera duas finalidades, que
servirdo de limites para a descricdo dos 6rgdos da Unido Europeia. A primeira é
relacionar os érgédos e processos decisorios com o déficit democratico. Para tanto, a
visdo geral sobre a composicdo, competéncias e finalidade dos 6rgdos comunitarios
tera como funcdo apresentar e problematizar o papel do Parlamento Europeu, Unica
entidade cujos membros sdo eleitos diretamente pelos cidaddos da Unido e que
representa, portanto, o melhor pardmetro para aferir a qualidade da democracia em

nivel supranacional.

A segunda é abordar a relacdo entre o direito comunitario e o direito interno dos
Estados-membros e estudar o papel do TJUE (Tribunal de Justica da Unido Europeia).
Com isso, pretende-se evidenciar que um projeto de integragdo em moldes

constitucionais € muito mais antigo do que a proposta da Constituicdo da Europa. No

18 Anderson, 2011, pg. 14
19 Anderson, 2011, pg. 16
20 Anderson, 2011, pg. 23
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processo de integracdo europeu, a definicdo de duas caracteristicas fundamentais de
uma Constituicdo, a sua supremacia em relacdo a todas as outras normas juridicas e a
legitimidade do Judiciario como o seu guardido, ndo foi inicialmente prevista em
nenhum texto. Assim como no constitucionalismo moderno, a sua origem €

jurisprudencial, a partir de julgados do TJUE.
3.1 O déficit democratico e os 6rgaos da Unido Europeia

O art. 13 do TUE (Tratado da Unido Europeia) define como as instituicGes da
Unido o Parlamento Europeu; o Conselho Europeu; o Conselho, que, passara a ser
denominado Conselho de Ministros neste trabalho, pelo motivo que sera explicado
adiante; a Comissdo Europeia; o Tribunal de Justica da Unido Europeia; o Banco
Central Europeu e o Tribunal de Contas.?! De inicio é importante sublinhar que,
embora o constrangimento mutuo entre 0s 6rgaos assegure a presenca do sistema de
checks and balances, a teoria da triparticdo dos Poderes em Executivo, Legislativo e

Judiciario ndo se aplica as instituicdes europeias.

A Comissao Europeia, ou simplesmente a Comissao, € o 6rgdo que “promove
0 interesse geral da Unido” (art. 17-1 TUE). O Conselho Europeu, composto pelos
chefes de Estado e de governo, e o Conselho de Ministros, composto pelos ministros
dos Estados, representam os interesses dos Estados-membros (art. 10-2 TUE). O
Parlamento representa os interesses os cidaddos da Unido (art. 10-2 e 14-2 TUE). A
Comissdo é o 6rgdo que representa a Unido como instituicdo. Por esse motivo, 0s
membros da Comissao exercem as suas competéncias com “total independéncia” em

relacdo aos Estados-membros (art. 17-3 TUE).

Consta no art. 17-4 TUE que, até 31 de outubro de 2014, a Comisséo seria
composta por um nacional de cada Estado-membro. No art. 17-5 TUE, consta que, a
partir de 1° de novembro de 2014, a Comissao seria composta por um nimero de
membros correspondente a 2/3 do nimero de Estados-membros da Unido Europeia,
“escolhidos de entre os nacionais dos Estados-Membros, com base num sistema de

rotacdo rigorosamente igualitaria entre os Estados-Membros que permita reflectir a

2L A nomenclatura utilizada ser, em regra, a da versdo oficial em lingua portuguesa do Tratado da
Unido Europeia e do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia, designados os Tratados.
Quando divergir dos termos dos Tratados, sera esclarecido o motivo.
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posicdo demogréfica e geografica relativa dos Estados-Membros no seu conjunto”. A
composicdo podera ter um numero distinto de membros por decisdo unanime do

Conselho Europeu.

A nova composic¢do da Comissdo representa um evidente aprofundamento da
integracdo, uma vez que o 6rgao que representa a Unido passa a ser composto ndo mais
por um nacional de cada pais e sim por um grupo de membros representativos.
Refletindo os tempos de impasse que marcam atualmente a Uni&o Europeia, a previsao
n&o foi efetivada. Por deciséo do Conselho Europeu, o colegiado com mandato de 2014

a 2019 continua a ser composto por 28 membros, um para cada Estado-membro.

As principais fungdes da Comissdo sdo promover o interesse da Unido; velar
pela aplicagdo dos Tratados; controlar a aplicagdo do direito da Unido, “sob
fiscaliza¢ao do Tribunal de Justiga da Unido Europeia”; iniciar, com exclusividade, o
processo legislativo; executar as politicas e 0 orcamento; e representar a Unido nas
relagdes com paises de fora do bloco, “com excecdo da politica externa e de seguranca

comum e dos restantes casos previstos nos Tratados” (art. 17-1 TUE).

Antes de tratar do Conselho Europeu e do Conselho de Ministros, é preciso
distingui-los do Conselho da Europa. O ultimo ndo é um 6rgdo da Unido Europeia e
sim uma organizacao internacional fundada em 1949 e que inclui 47 membros, dentre
eles 0s 28 membros da Unido Europeia, que tem a finalidade de promover a protecdo
aos direitos humanos, a democracia e o Estado de Direito na Europa. Foi sob os
auspicios do Conselho da Europa que foi adotada a Convencéo para Protecdo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais em 04 de novembro de 1950, em Roma.

O Conselho Europeu € o 6rgdo politico de cupula da Unido Europeia. Nos
termos do art. 15-1 do TUE, define “as orientagdes e prioridades politicas gerais da
Unido”. Ele ndo exerce qualquer atividade legislativa e € composto pelos chefes de
Estado ou de Governo dos Estados-membros, assim como pelo Presidente da
Comissdo. O Alto Representante da Unido para 0os Negocios Estrangeiros e a Politica

de Seguranca ndo compde o Conselho Europeu, mas participa dos seus trabalhos.

O Conselho, termo utilizado pelos Tratados, também é designado Conselho da

Unido Europeia, termo utilizado no site oficial da Unido Europeia, ou Conselho de
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Ministros, nomenclatura escolhida para os fins deste trabalho por explicitar melhor sua
composicao, além de permitir distingui-lo com mais clareza do Conselho Europeu e

do Conselho da Europa.

O Conselho de Ministros € composto por um representante de cada Estado-
membro no nivel ministerial, com poderes para vincular o governo ao qual pertence
(art. 16-2 TUE). Conjuntamente com o Parlamento, o Conselho de Ministros exerce
funcgdes legislativa e orcamentaria. A presidéncia do 6rgao é ocupada de forma rotativa

por um ministro de cada Estado-membro, eleito a cada seis meses.

O Parlamento Europeu representa os cidaddos da Unido (art. 10, TUE). E
cidaddo da Unido qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de algum dos Estados-
membros e, conforme explicita o art. 9 TUE, “a cidadania da Unido acresce a cidadania
nacional e néo a substitui”. E o tnico orgdo diretamente eleito da Unido, desde 1979,
e € composto por no maximo 750 membros aos quais se soma um presidente. A
representacdo por Estados leva em conta a populagdo, porém é definido um minimo

de 6 e um méaximo de 96 membros por pais.

Acusando o esforco da construcdo de uma verdadeira cidadania europeia, o art.
20-2-b do TFUE (Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia) prevé que
qualquer cidaddo da Unido tem o direito de participar das elei¢cbes, como eleitor ou
candidato, para o Parlamento Europeu onde quer que tenha residéncia, nas mesmas
condicdes dos nacionais. O mais surpreendente, no entanto, é a previsdo, no mesmo
dispositivo, reafirmada no art. 22-1 TFUE, do direito de qualquer cidaddo da Unié&o
ser candidato ou eleitor nas elei¢des municipais do Estado-membro onde resida e que

ndo seja o da sua nacionalidade nas mesmas condic¢des que 0s nacionais.

Né&o é dificil imaginar a importancia desse dispositivo em uma regido de
intenso movimento populacional como a Europa. Essa previsdo no direito comunitario
afasta normas juridicas internas em sentido contrario, existentes ou que venham a ser
criadas, representando uma medida efetiva na tdo almejada aproximagéo entre os
ambitos local e supranacional, na construcdo de uma esfera publica europeia, na
valorizacdo e empoderamento de grupos residentes em outros paises, onde se tornam
mais vulneraveis a violagdes, e, por fim, na atenuagéo do déficit democréatico existente

na Unido Europeia.
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Os membros do Parlamento Europeu sdo eleitos para um mandato de 5 anos e
ndo estdo agrupados na Casa por nacionalidade e sim de acordo com os partidos, de
alcance regional. Compete ao Parlamento funcgdes legislativas, orcamentarias,
consultivas e de controle politico de outros érgdos. O Parlamento, inicialmente
denominado Assembleia Parlamentar, foi criado pelo Tratado de Paris em 1951 como
um orgdo de controle politico apenas. A expansdo das suas fun¢des acompanha o
aprofundamento do processo de integracdo, representando o melhor pardmetro de

afericdo da qualidade da democracia em nivel supranacional.

Juntamente com o Conselho de Ministros, o Parlamento exerce as funcbes
legislativas e orcamentarias. Como expressdo da funcdo de controle, o Parlamento
elege o presidente da Comisséo, pessoalmente, e os outros membros da Comisséo,
separadamente em lista; controla politicamente a Comissao, podendo inclusive exigir
a demissdo coletiva em caso de mocéo de censura (art. 17-8 TUE). O Parlamento pode
também questionar a legalidade de normas diante do Tribunal de Justica da Unido

Europeia.

E importante ressaltar que o Parlamento ndo tem legitimidade para iniciar o
processo legislativo. A exclusividade de iniciativa da Comissdo para instaurar o
processo legislativo é um dos aspectos que mais acusam o déficit democréatico na
Unido Europeia. Mesmo no caso de iniciativa popular, um milh&o de cidaddos da
Unido podem tomar a iniciativa de “convidar” a Comissao a apresentar uma proposta,
0 que permite concluir que a Comisséo tem a discricionariedade de acatar ou ndo a
iniciativa.??

“Porém, a mera existéncia de um parlamento directamente eleito ndo basta para responder
a exigéncia fundamental de uma Constituicdo democrética, nos termos da qual todos os
poderes do Estado emanam do povo. E também necessario que haja transparéncia no
processo de tomada de decisoes, representatividade nos drgéos responsaveis pela adopgao

de decisbes e participacao dos interessados. E precisamente nestes dominios que o actual
ordenamento comunitério deixa ainda muito a desejar, apesar dos progressos realizados

22 Os Tratados ndo detalham o procedimento de iniciativa popular, o que é justificavel diante da
expansdo recente do nimero de membros e das incertezas que cercam a Unido Europeia desde a
eurocrise. O art. 11-4 TUE prevé apenas que sdo necessarias um milhdo de assinaturas de “um niimero
significativa de Estados-membro”. Os pormenores do procedimento estdo detalhados no Regulamento
n°211/2011 do Parlamento Europeu e do Conselho de Ministros, de 16 de fevereiro de 2011. O nimero
minimo de Estados-membros foi estabelecido em % do nimero de membros, ou seja 7 Estados
atualmente. Além disso, exige-se que os cidaddos se organizem em comités e um ndmero minimo de
assinaturas por Estado, que corresponde ao valor do nimero de representantes de cada Estado no
parlamento multiplicado por 750.
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nos Gltimos anos. E por isso que a Comunidade é considerada, ainda actualmente, uma

“democracia subdesenvolvida”.”%?

3.2 Democracia e legitimidade

A questdo da legitimidade democratica foi enfrentada de maneira suscinta,
porém lapidar, por Immanuel Kant no texto O que é o Esclarecimento? Extrai-se dele
um conceito de legitimidade que, com as devidas releituras, ¢ central ainda hoje:
legitimas sdo apenas as normas que as pessoas impuseram a si mesmas. A partir desse
conceito, ¢ possivel localizar as inimeras experiéncias politicas concretas dentro de
um espectro com dois polos ideais antagonicos. De um lado, uma sociedade em que
todos os destinatarios sdo, a0 mesmo tempo, 0s proprios responsaveis pela produgio
das normas a que devem obedecer. Do outro, uma sociedade em que apenas uma
pessoa determina as normas que regem a vida de todos.

A experiéncia da construcdo da Unido Europeia deve sem duvida ser localizada
mais perto do segundo polo, porém com avancos considerdveis em dire¢cdo ao
primeiro. Segundo Habermas, “até agora a unificagdo europeia foi um projeto
empurrado pelas elites, por cima das cabecas da populagdo”.?

A consequéncia do pensamento revolucionario do século XVIIL, no qual se
insere as ideias de Kant, foi a valorizacao, ao menos teorica, que o Legislativo recebeu
na modernidade: como 6rgao de controle do Executivo, cujos poderes, mesmo em um
Estado de Direito, recende a Antigo Regime; como 6rgdo onde as minorias obtém
representacao; e como orgao que, transformado em Assembleia Constituinte, abriga os
representantes do titular do Poder Constituinte, o povo.

Desde as Revolugdes Americana e Francesa, a primazia do Legislativo ¢
afirmada por ser o Unico 6rgdo idoneo a inaugurar uma nova ordem juridica, na
condi¢do de Assembleia Constituinte, € o unico que pode, teoricamente, inovar o
ordenamento existente, com a criacao da legislacao.

A complexidade das relagdes humanas sofreu um aumento exponencial desde
que Kant escreveu O que é o Esclarecimento?, no ano de 1793, o que abalou

profundamente os fundamentos desse pensamento. O aumento populacional, o

23 Borchardt, 2000, pg. 35
24 Habermas, 2014, pg. 158
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desenvolvimento cientifico, a urbanizag¢do, a globaliza¢do, as inimeras revolucdes
politicas e culturais e a transformacao radical das relagdes econdmicas estilhagaram as
no¢des de autonomia do sujeito, de homogeneidade dos interesses de classe e de
suposta coeréncia da forma politica privilegiada na modernidade, o Estado-nag¢ao.

As ideias classicas de que as pessoas sdo autdbnomas e, portanto, as proprias
responsaveis pela “propria minoridade”;?® de que o conceito de classe social é
suficiente para representar todas as demandas dos que nela se incluem; e de que o
conceito de nagdo seja o tnico, ou o melhor, para definir os limites de uma comunidade
politica sdo desafiados cotidianamente pelas intensas forgas transnacionais e pela
emergéncia de outras solidariedades, como por exemplo as baseadas no género, na
sexualidade e na cor.

Apesar disso, o conceito esposado por Kant ndo deve ser abandonado e sim
adaptado a um novo tempo. E por esse motivo que os que clamam por mais democracia
no ambito supranacional europeu exigem mais poder ao Parlamento Europeu.

Em uma sociedade que multiplica a sua complexidade em periodos de tempo
cada vez menores, Niklas Luhmann propde o seguinte conceito de legitimidade no seu
livro Legitimagdo pelo Procedimento: “uma disposicdo generalizada para aceitar
decisdes de conteudo ainda ndo definido, dentro de certos limites de tolerancia”.?®

Esse conceito pressupde a existéncia das aquisigdes politicas advindas do
constitucionalismo do século XVIII: o reconhecimento de direitos fundamentais
inerentes ao ser humano, a cria¢ao de instituigdes pertencentes a Poderes distintos e a
garantia de participagdo popular. E a presenca desses elementos que dotaram as
decisdes obrigatorias da presuncdo de legitimidade. Para Luhmann, essa presungao ¢
0 “consenso basico” que estabiliza o sistema politico moderno e que impede que os
destinatarios das normas e decisdes questionem a sua legitimidade a cada caso
concreto.?’

Com excecdo da Inglaterra — cujo momento constitucional ocorre ainda no
século XVII, com a aprovacao do Bill of Rights (1689), consagrando a soberania do

parlamento, mas mantendo as institui¢cdes e processos do periodo pré-revolucionario —

%5 Kant,1793, pg. 1
% |_uhmann, 1980, pg.30
27 Luhmann, 1980, pg. 31
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28 as aquisi¢des politicas mencionadas foram sempre acompanhadas da sua previsdo
em uma constituicdo. Ou seja, se nao fosse o exemplo notavel da primeira revolucao
liberal, a ado¢ao da forma constitucional seria uma caracteristica observada em todos
0S €asos.

O fortalecimento do Parlamento Europeu €, portanto, uma condi¢cdo necessaria

ao aprofundamento da democracia em ambito supranacional.

“Quanto mais aumenta a complexidade da sociedade e dos problemas a serem regulados
politicamente, tanto menos parece ser possivel se ater a ideia rigorosa de democracia,
segundo a qual os destinatarios do direito devem ser, a0 mesmo tempo, seus autores.
Contra essa ideia depde, ja ao primeiro golpe de vista, 0 modo politico incrementalista de
um Executivo que se limita a reagir aos imperativos de sistemas funcionais especificos e
que, por isso, passa a desacoplar a eleicdo de seus politicos tdo amplamente quanto
possivel do processo de legitimagdo”?°

A adogdo de uma constitui¢do, por outro lado, ¢ uma opg¢ao. A escolha por essa
via; de elevado valor simbdlico, o que nunca ¢ desprezivel na politica; poderia
apresentar os mesmo resultados frutiferos e duradouros que apresentaram as
Revolugdes Francesa e Americana, as quais o projeto de integragdo europeu tanto

deve.

3.3 A politica europeia

Para Habermas, a politica europeia atual € caracterizada por atitudes distintas em
torno de dois pontos: o peso do Estado nacional, ou seja, mais ou menos soberania, e
o peso da politica em oposi¢ao ao mercado. A combinacdo das duas opgdes oferecidas
pelas duas dimensdes resulta em quatro padroes.

Entre os defensores da soberania nacional, os eurocéticos, ha duas formas: os
que defendem um Estado soberano que se abstém de interferir na economia e os que
defendem um Estado soberano intervencionista, tendo a tltima corrente adeptos tanto
na esquerda como na direita. Entre os defensores de mais integracao na Europa, ha os
liberais econdmicos de diversas correntes e os defensores de uma domesticagao
supranacional dos mercados. A Ultima corrente pode ser dividida mais uma vez entre
0s tecnocratas € 0s eurodemocratas, corrente na qual Habermas se insere.

Os eurodemocratas, ou arquitetos da Europa, nas palavras de Ulrich Beck,

defendem um aprofundamento das propostas de carater marcadamente politico dos

28 Paixdo e Bigliazzi, 2008, pgs. 87-88
29 Habermas, 2014, pg.98
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eurofederalistas, que deram inicio ao processo de integracao europeu. Diferenciam-se
dos tecnocratas porque sao os Unicos que “almejam uma continuidade do processo de
unificacdo com o objetivo de fechar o abismo entre politics e policies, decisivo para o
déficit democritico existente”.>°

Os eurodemocratas € os tecnocratas tém em comum a proposta da “criagdo de
uma ordem internacional baseada na cooperacdo e em instituigdes, em lugar do
conflito e da balanca de poder”.3! As principais diferencas se manifestam no que se
refere ao peso que as decisdes politicas e técnicas devem ter e ao problema espinhoso
da participagdo popular nas institui¢des da Unido Europeia. Nao ha duvidas de que os
tecnocratas tiveram mais sucesso do que os eurodemocratas na influéncia sobre o

formato do processo de integracdo europeu.

“Em sua forma atual, a Unido Europeia ¢ tributaria do esfor¢o de elites politicas que
puderam contar por anos a fio com o assentimento passivo de suas populagdes, mais ou
menos ndo implicadas, da mesma maneira que os afetados por ela podiam aguardar, no
final das contas, também suas vantagens economicas. A Unido se legitimou aos olhos dos
cidadaos, sobretudo, por seus resultados, e ndo tanto pela satisfacdo de uma vontade civil

politica.” %

E justamente a sua construgdo nesses moldes que levou 4 situagdo atual, nio
apenas de crise econOmica, mas principalmente de crise de legitimidade. O
superdimensionamento da esfera da economia veio acompanhada de uma crise na
esfera da politica cujos frutos amadureceram no atual desinteresse, chegando por vezes
ao repudio, do cidaddo por uma comunidade onde é espectador. E por essa razdo que
Perry Anderson afirma que “virtually every time — and have not been many — that
voters have been allowed to express an opinion about the direction the Union was

taking, they have rejected it”.%3

4. O direito comunitéario

Dois dos legados mais importantes da experiéncia americana para 0
constitucionalismo ndo foram previstas pelos Founding Fathers na Constituicdo de
1787. A ideia de que as normas constitucionais sdo superiores a quaisquer outras

normas e a ideia de que cabe ao Judiciario a defesa da Constituicao, declarando nulas

®Habermas, 2014, pg. 120.

31Jatoba, Lessa e Oliveira, 2013, pg. 44
%2Habermas, 2014, pg. 117

33 Anderson, 2011, pg. 58.
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as normas contrarias a ela, sdo consequéncia do caso Marbury vs Madison, decidido

pela Suprema Corte em 1803.%*

Acentuando mais uma vez a relagdo com o constitucionalismo americano, 0s
contornos do direito comunitario europeu também foram definidos a partir de decisGes
do Tribunal de Justica da Unido Europeia e somente depois passaram a constar nos

Tratados.
4.1 O Tribunal de Justica da Unido Europeia

Nos anos da euroesclerose, a logica intergovernamental prevaleceu sobre a
supranacional. Considera-se comumente que o periodo tem inicio com a crise da
cadeira vazia em 1965 e fim com a assinatura do Ato Unico Europeu em 1986, a
primeira reforma dos tratados constitutivos desde os anos 1950. Apesar da alcunha, no
periodo a unido apresenta avancos importantes, como o alargamento da comunidade
para incluir Gré-Bretanha, Dinamarca e Irlanda em 1973, Grécia em 1981 e Portugal
e Espanha em 1986, além das elei¢Ges diretas para o Parlamento Europeu em 1979.

Os impasses nas esferas politica e diploméatica foram contrabalangados pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, que estabeleceu o acesso
direto do cidaddo a ordem comunitaria e a supremacia do direito comunitario sobre o
direito interno dos Estados-membros. O periodo é marcado também por uma
importante aceitacdo do papel e da autoridade das decisbes do TJUE por parte das

Supremas Cortes dos paises da comunidade.

No caso Van Gend&Loos, julgado em 05 de fevereiro de 1963, a empresa
transportadora Van Gend&Loos, com sede em Utrecht, Holanda, acionou a
Administracdo Fiscal Holandesa por introduzir uma taxa de importagdo majorada
sobre a ureia formaldeido proveniente da Republica Federal da Alemanha. A conduta
violava o art. 12 do Tratado de Roma, de 1957, que proibia aos Estados-membros a
criagdo de direitos aduaneiros de importacdo e exportacdo, ou encargos equivalentes,

sobre bens circulando entre os seus territorios.

% pPaixdo e Bigliazzi, 2008, pgs. 150 e 167.



20

Antes de decidir o mérito, o Tariefcommissie, tribunal administrativo holandés
que decidia em ultima instancia sobre os litigios de matéria fiscal, submeteu
prejudicialmente ao, na época, Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
(TICE)* a seguinte questdo: o art. 12 do Tratado de Roma tem efeito interno? Isto ¢,
cabe ao Orgdo jurisdicional nacional tutelar direitos provenientes do direito

comunitario?

A resposta do Tribunal de Justica foi positiva. Para a Corte, o Tratado de Roma
criou uma nova ordem juridica internacional na qual os sujeitos ndo sdo apenas 0s
Estados-membros, mas também o individuos. Portanto, o direito comunitario atribui
direitos e obrigacbes aos particulares que podem ser aduzidos diante dos 6rgaos

jurisdicionais nacionais sem a necessidade de mediagéo do direito interno.

No caso Costa vs ENEL, julgado em 15 de julho de 1964, o italiano Flaminio
Costa se negou a pagar uma conta de luz no valor de 1926 liras, o que equivalia
aproximadamente ao valor de um café na Italia. Perante o Giudice Conciliatore de
Mildo, Flaminio Costa alegou que a recusa em pagar o débito se devia ao fato de que
a lei de nacionalizacdo italiana de 1962 violava uma série de disposi¢6es do Tratado
de Roma. A lei transferiu o patrimdnio de varias empresas do setor elétrico para o da
estatal ENEL. Entre elas incluia-se a empresa Edison Volta, da qual Flaminio Costa

era acionista.

O Giudice Conciliatore submeteu entdo ao TJCE as alegacGes preliminares de
violagdo de Flaminio Costa. Na deciséo, o Tribunal recorre aos fundamentos lancados
no precedente Van Gend&Loos e os aprofunda. Ao entendimento de que o cidadao
pode recorrer diretamente ao direito comunitario, acrescenta-se o entendimento de que

ao direito comunitario:

“emanado de uma fonte auténoma, em virtude da sua natureza originaria especifica, ndo
pode ser oposto em juizo um texto interno, qualquer que seja, sem que perca a sua
natureza comunitaria e sem que sejam postos em causa os fundamentos juridicos da

propria comunidade”. 3

35 Somente com o Tratado de Nice, de 2001, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias passa a
ser denominado Tribunal de Justica da Unido Europeia.
3 Costa vs ENEL, 1964, pg. 556
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Para o Tribunal, a transferéncia de determinadas competéncias dos Estados-
membros para a Comunidade significou uma “limitacdo definitiva dos seus direitos
soberanos™’ e, como consequéncia, estabeleceu a supremacia do direito comunitario
sobre quaisquer normas dos direitos nacionais, inclusive normas constitucionais. A
previsdo do primado do direito comunitario nos Tratados s6 ocorreu por meio da

Declaracdo 17, anexa ao Tratado de Lisboa, assinado em 13 de dezembro de 2007.

Ao entendimento do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia, de que o primado
do direito comunitario ndo encontra excec¢des, opdem-se posicionamentos das Cortes
Supremas de alguns Estados-membros no que se refere a supremacia das normas do

direito comunitario sobre normas constitucionais.
4.2 O Tribunal Constitucional Federal Alemao

Como ja mencionado, a Unido Europeia ndo pode ser considerada um projeto
entre iguais, embora se trate de um projeto comum. Confirmando os temores franceses,
a Alemanha passou gradualmente a ocupar a posi¢do dominante pertencente a Franca
na origem do processo. O equilibrio entre ambas sofreu um duro golpe com a
reunificacdo alem& em 1990. Segundo Perry Anderson, “for the first time in its history,
the process of European integration is now potentially confronted with the emergence
of a hegemonic power, with a widely asymmetrical capacity to affect all other member-

states”.38

Para Luiz Alberto Moniz Bandeira, o ressurgimento da Alemanha unificada,
dona do terceiro maior PIB do mundo na época e responsavel por ¥ da producéo total
de bens e servicos entre os membros da zona de integracdo, provocou “o desequilibrio
dentro da Unido Europeia”.**Novamente a Franga se viu confrontada com a
necessidade de criar instrumentos para limitar o poder alemdo, o que foi implementado
por uma nova etapa de transferéncia de funcdes estatais para o nivel supranacional, no

caso as politicas econdmica e monetéria.

Em 7 de fevereiro de 1992, foi assinado o Tratado de Maastricht, ou o Tratado

da Uni&o Europeia (TUE), que criou a Unido Europeia e previu a criacdo do Banco

37 Costa vs ENEL, 1964, pg. 556
38 Anderson, 2011, pg. 26.
39 Bandeira, 2001, pg. 205.
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Central Europeu em 1998 e da moeda Unica em 1999. “In Paris the creation of a single
currency under supranational control was conceived as a critical safeguard against the

reemergence of German national hegemony in Europe”.*°

E por conta da relevancia que as decisdes tomadas pela Alemanha tém sobre os
outros membros da Unido Europeia que serdo analisados os precedentes mais
importantes do Tribunal Constitucional Federal Alemao (TCFA) sobre o direito

comunitério.

A autoridade das decisdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia ja foram
desafiadas pelas Supremas Cortes de outros paises, como no caso Frontini, julgado em
1973 pela Corte Constitucional Italiana, por exemplo. No entanto, por causa do papel
assumido pela Alemanha, principalmente ap6s a reunificacdo, as decisées do TCFA
sdo sem davida as que tém a maior capacidade de conduzir o processo de integracdo

na direcdo, na medida e na velocidade desejadas pelo pais.

“Um sintoma politico da diminuta disposi¢do de aprender sdo as sentengas do Tribunal
Constitucional Federal a respeito dos tratados de Maastricht e Lisboa, que se agarraram
as nogdes ultrapassadas da dogmatica juridica sobre a soberania. Circulando em torno de
si mesma e normativamente despretensiosa, a mentalidade de um colosso autista no meio
da Europa ndo é sequer uma garantia de que a Unido Europeia v& permanecer em seu
oscilante status quo”.*

Em 1974, no caso Solange I, o TCFA decidiu que, em caso de conflito entre o
direito comunitario e normas que garantam direitos fundamentais presentes na
Constituicdo da Alemanha, as Ultimas deveriam prevalecer. Para a Corte, enquanto um
rol de direitos fundamentais com forca e alcance similares ao previsto na Constituicdo
Alema ndo fosse aprovado por um parlamento supranacional democraticamente eleito,
as normas constitucionais aleméas continuariam a afastar a incidéncia do direito

comunitario no que se refere aos direitos humanos.

“In this, the present state of integration of the Community is of crucial importance. The
Community still lacks a democratically legitimate parliament directly elected by general
suffrage which possesses legislative powers and to which the Community organs
empowered to legislate are fully responsible on a political level; it still lacks, in particular,
a codified catalogue of fundamental rights, the substance of which is reliably and
unambiguously fixed for the future in the same way as the substance of the Basic Law”#

40 Anderson, 2011, pg. 33
41 Habermas, 2012, pg. 131
42 Solange 1, 1974, sem pagina
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No dia 10 de julho de 1975, o Parlamento Europeu aprova uma Resolugdo em
que clama pela criacdo de uma Carta de direitos dos cidaddos da Comunidade
Europeia. Entre os dias 7 e 10 de junho 1979, realiza-se a primeira eleicao direta para

o Parlamento Europeu.

Em 1986, no caso Solange Il, o TCFA contemporiza. Diante do empenho do
TJCE em mateéria de direitos fundamentais, a Suprema Corte Alemd abandona a
exigéncia de que um documento prevendo um rol de direitos dessa natureza precisasse
ser aprovado pelo Parlamento Europeu e passa a enfatizar a protecdo efetiva desses

direitos.

N&o é sem motivo que a previsdo de direitos fundamentais continuaria dispersa
em inimeras convencdes, documentos e decisdes judiciais da comunidade até o ano
de 2000, quando a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia foi
aprovada.**0 precedente Solange Il havia tornado indcua a exortagdo do Parlamento
Europeu de 1975, obedecendo as pressdes dos casos Frontini de 1973 e Solange | de
1974.

Decidiu-se em Solange Il que, enquanto o0s 6rgdos supranacionais garantissem a
efetiva prote¢do aos direitos fundamentais em medida “substancialmente similiar” a
oferecida pela Constituicdo Alemd, a Suprema Corte deixaria de exercer a sua
jurisdi¢do quando em causa a aplicabilidade do direito comunitario secundario e, por
consequéncia, ndo mais exerceria 0 controle de constitucionalidade desta legislacédo

tomando como pardmetro a Constituigdo Alema.*

“As long as the European Communities, in particular European Court case law, generally
ensure effective protection of fundamental rights as against the sovereign powers of the
Communities which is to be regarded as substantially similar to the protection of
fundamental rights required unconditionally by the Constitution, and in so far as they
generally safeguard the essential content of fundamental rights, the Federal Constitutional
Court will no longer exercise its jurisdiction to decide on the applicability of secondary
Community legislation cited as the legal basis for any acts of German courts or authorities
within the sovereign jurisdiction of the Federal Republic of Germany, and it will no longer

4 E importante ressaltar que a Convencdo para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais de 1950 foi adotada sob o patrocinio do Conselho da Europa, que, como ja mencionado,
é uma organizacao internacional e ndo um 6érgdo da Unido Europeia.

4 O direito comunitario primario é constituido pelos Tratados. O secundario sas as normas criadas pelos
6rgdos comunitérios nos limites conferidos pelo direito primério.
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review such legislation by the standard of the fundamental rights contained in the Basic
Law[grifo meu].”*

E importante notar que o Tribunal ndo afirma que Ihe falta a competéncia para
decidir nesses casos e sim que ndo mais a exerceria, em razdo da protecdo alcancada
em nivel supranacional. Ou seja, apenas o0 exercicio da competéncia foi suspenso, ndo
a competéncia em si. A distincdo seria mero diletantismo se ndo tivesse uma
importante consequéncia prética: caso ocorram mudancas faticas que signifiquem
menor protecdo em nivel supranacional, o TCFA pode reaver o exercicio da

competéncia assim que o desejar.

No julgamento do caso Brunner vs. Tratado da Uni&o Europeia ou Decisdo de
Maastricht ou Solange Ill, de 1993, questionava-se a constitucionalidade da
ratificacdo do Tratado de Maastricht diante da Constituicdo Alem&o. No caso, 0 campo
de analise foi ampliado para além dos direitos humanos, que conduziu os precendentes
mencionados, para incluir a relacdo entre o direito comunitario e o direito
constitucional alemdo e a discussdo sobre legitimidade e democracia no ambito

supranacional.

Os principais argumentos que sustentavam a inconstitucionalidade do Tratado
de Maastricht eram que, em primeiro lugar, a criacdo da Unido Europeia significava
uma ameaca a soberania alema. Em segundo lugar, a transferéncia de parte dos poderes
soberanos, cujo titular é o povo, para uma instancia ndo democréatica era uma violacao
ao art. 20-1 e 20-2 da Constituicdo Alemd, segundo o qual a Alemanha é um Estado
federado social e democratico e que todo poder emana do povo. A principal critica era

gue o Unico 6rgdo eleito era também o mais fraco, o Parlamento Europeu.

O terceiro argumento diz respeito aos efeitos futuros que o Tratado de Maastricht
poderia ter sobre a soberania alema, o “ponto sem retorno”. A principal preocupagao
se relacionava a divisdo de competéncias entre a Unido Europeia e os Estados-
membros. Embora o pardgrafo 3° do artigo F do Tratado ndo estabelecesse
inequivocamente o principio do kompetenz-kompetenz; segundo o qual o TICE teria

4 Solange 11, 1986, sem pagina
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a prerrogativa de definir, e possivelmente ampliar, a sua propria competéncia; ndo

havia garantias de que no futuro a Corte Europeia ndo o interpretasse dessa forma.

No julgamento, o déficit democratico na Unido Europeia assumiu papel central
para 0 TCFA. Segundo a sentenca, a participagédo da Alemanha em uma comunidade
de Estados organizada de forma supranacional ndo viola, por si, o art. 20 da
Constituicdo Alema. No entanto, a participacao popular neste ambito € um pressuposto
e 0 6rgdo apto para isso, o Parlamento Europeu, ndo o fazia de maneira satisfatoria.
Assim sendo, o Parlamento Alemao deveria manter poderes suficientes para garantir

0 cumprimento da clausula democrética prevista na Constituicao Alema.

Também a ideia da integragdo como um “ponto sem retorno” foi relevante. Para
o Tribunal, a afirmacao de que o Tratado de Maastricht representava “uma unido cada
vez mais estreita entre os povos da Europa” (art. A, pardgrafo 2°) ndo significava que
a Alemanha deveria se comprometer com quaisquer compromissos que ndo tivessem
sido previamente aceitos. O paragrafo 3° do artigo F do Tratado ndo poderia no futuro
ser interpretado como fundamento para a aplicacdo do principio do kompetenz-
kompetenz. Ou seja, qualquer entendimento do Tribunal de Justica da Unido Europeia
no sentido de ampliacdo das préprias competéncias seria considerado inconstitucional

e ndo vincularia a Alemanha.*®

Em 30 de junho de 2009 foi a vez do Tratado de Lisboa, assinado em 13 de
dezembro de 2007, sofrer o escrutinio do TCFA. O Tratado de Lisboa foi resultado do
“periodo de reflexdo” imposto ao Conselho Europeu pela rejeicdo da Constituicdo
Europeia em meados de 2005. Para a Corte Alema, o Tratado de Lisboa n&o se limitava
a alterar o Tratado de Maastricht, como os Tratados de Amsterdd (1997) e de Nice
(2001).

“Unlike the Single European Act and the Treaties of Amsterdam and Nice, the Treaty of
Lisbon provides for a fundamental change of the existing treaty system. It dissolves the
pillar structure of the European Union and formally confers legal personality on the
Union. It therefore resembles the Treaty of Maastricht in terms of its significance for the
development of the European Union.”*

46 Makowski, 2014, pg. 163
47 Decisdo Lishoa, 2009, paragrafo 2°
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O Tratado de Lisboa foi questionado diante do TCFA porque, em tese, violava
0 principio da democracia, a soberania da Republica Federativa da Alemanha e a
conservacao das competéncias do Parlamento Alemao. Os argumentos que motivaram
0 questionamento da constitucionalidade do Tratado de Lisboa sdo basicamente os
mesmos que motivaram o do Tratado de Maastricht.

A grande diferenca entre a Decisdo de Lisboa e o precedente sobre o Tratado de
Maastricht, no que se refere a soberania da Alemanha, é a afirmacg&o explicita que a
Constituicdo Alema ndo autoriza a entrada do pais em um estado federal regional
apenas pela decisdo de 6rgdos representativos. Para isso, seria exigida a declaracdo

direta de vontade do povo alem&o.*®

Jano que se refere ao papel do Parlamento Alemao, ao contrario dos precedentes,
a Decisdo de Lisboa explicita algumas competéncias especificas que devem
permanecer de forma substancial sob a competéncia do Parlamento Alemao:
cidadania, monopélio civil e militar do uso da forca, financgas e gastos publicos, direito
penal e questdes culturais de particular importancia, como o direito de familia, o uso

da lingua, o sistema educacional e o tratamento de comunidades religiosas.*°

Novamente, o déficit democratico assumiu papel central nas discussdes. As
criticas ao papel do Parlamento Europeu foram ainda mais duras do que na Decisdo de
Maastricht e a preocupacdo com os interesses da Alemanha, em detrimento dos
interesses da unido, ficaram ainda mais evidentes do que nos precedentes. Para a Corte
Alemd, a propria composi¢do do Parlamento Europeu representa um obstaculo a
democracia no &mbito da Unido Europeia.

O art. 38-1 da Constituicdo Alemd prevé que os membros do Bundestag sdo
escolhidos mediante elei¢des “iguais”, o que significa que o voto de cada cidaddo tem
0 mesmo peso para a escolha dos membros da Casa, que representa “todo o povo”
alemdo. Para 0 TCFA, a previsdo de que a representacdo dos cidaddos da Unido no

Parlamento Europeu é regressivamente proporcional, assegurando-se um minimo de 6

8 Decisdo Lishoa, 2009, paragrafo 228
49 Ceia, 2009, pg. 103
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assentos e um maximo de 96 por Estado-membro (art. 14-2 TUE), viola a nogéo de

igualdade eleitoral prevista na Constituicdo Alema.

Por causa da atual forma de eleigdo do 6rgao, o voto de um cidaddo dos Estados-
membros menos populosos vale mais do que o voto de um cidaddo dos membros mais
populosos, como a Alemanha. Por consequéncia, para o0 TCFA, o Parlamento Europeu
n&o é um 6rgdo apto a representar “uniformemente a vontade do povo”.>°Enquanto os
assentos forem alocados por Estados-membros, e ndo pelo critério que assegure o
mesmo peso para o voto de cada cidaddo da Unido, o Parlamento Europeu “factually
remains a representation of the peoples of the Member States>* e ndo dos cidaddos da

Unido enquanto membros de um povo europeu.

5. A Constituicdo da Europa

Nao se pode compreender o que a modernidade entende por Constituicdo sem a
referéncia ao contexto historico preciso no qual o termo ganhou o significado que se
mantém até hoje. Ao contrario do que afirmam muitos doutrinadores, ndo ¢ possivel
fazer retroagir o conceito atual de Constitui¢cao a nenhuma época anterior as revolucoes
liberais do fim do século XVIII, Americana e Francesa, sem incorrer em um grave

anacronismo.>?

E somente a partir de entdo que o termo passa a significar um ato solene e
consciente que cria uma nova estrutura politica, em contraste com o sentido difundido
no século XVII, segundo o qual constituigdo significava meramente governo ou regime

politico.>® Em uma atitude caracteristicamente moderna, os revoluciondrios do século

50 Decisdo Lisboa, 2009, paragrafo 280

51 Decisdo Lishoa, 2009, paragrafo 284

52“Como se sabe, a Constitui¢io norte-americana alterou completamente as bases politicas, econdmicas

e institucionais vigentes até o momento de sua ratificagdo”. Paixdo e Bigliazzi, 2008, pg 145.

53“Em suma, em todos os tipos de formagao social hierarquica pré-moderna, em cujo cume se encontram
entrelagadas a estrutura de dominag@o fundada na distingdo “poder superior/ poder inferior” e a
semantica moral religiosa baseada na diferenca “bem/ mal”, ndo pode estar presente uma
Constitui¢do no sentido moderno. Quando se utiliza o termo “Constituicdo” em relagdo a uma
dessas experiéncias, aponta-se, descritivamente, para a estrutura social ou politica que caracteriza
uma dada sociedade, nos termos de uma conceito empirico valido para toda e qualquer formagao
social”. Neves, 2009, pg. 17.
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XVIII rompem com o passado e deslocam a perspectiva para o futuro.>*

Na maior parte da época pré-moderna, inexistiam dois elementos basicos do
direito moderno. O primeiro ¢ a nogao de direito subjetivo. Um periodo no qual os
privilégios e os deveres de uma pessoa nao se distinguiam dos da camada social a qual
pertencia ndo conhecia a no¢ao de individuo titular de direitos. A segunda ¢ a limitagdo
do poder do governante. At¢ o advento da modernidade, “pode-se falar de uma
subordinagdo do direito ao poder”.>°Era inconcebivel a ideia de que o poder do
soberano pudesse se subordinar a leis. Cumpria ao direito legitimar a politica. A
auséncia desses dois elementos se transformaria no problema principal a ser
solucionado pela Constituigdo.

O Absolutismo representa um longo periodo de transi¢cdo no qual um grau mais
elevado de complexidade social comeca a destruir os fundamentos da velha ordem.
Vislumbram-se a origem de direitos subjetivos titularizados por individuos, que
poderiam opor suas pretensdes entre si, mas ndo contra o soberano, e as primeiras
limitacdes juridicas ao poder do governante. As cartas de liberdade ou pactos de poder
ndo podem ser consideradas ainda Constituicdes. Falta-lhes a pretensdo de
universalidade, de abrangéncia e de inovagao. Nao ha a intengdo de aplicagdo a todos,
pois se trata de um pacto entre o monarca e determinada camada social. As cartas e
pactos tém finalidades pontuais e ndo existe a intencdo de regulamentar todos os
processos relacionados ao poder. E por ultimo, eles ndo tém a inteng¢do de inaugurar
uma nova ordem politica.>®

A ruptura trazida pelas revolugdes liberais veio acompanhada de um dilema, era
necessario construir tudo do principio: a estrutura e as atribui¢des dos orgdos do
Estado, a separacdo dos poderes, os direitos dos cidaddos, o papel da religido etc. A
Constituicao foi a solugdo encontrada para os dois grandes problemas ja mencionados:
a exigéncia de direitos fundamentais em uma sociedade que se tornou complexa
demais em um curto periodo de tempo e a questdo da limitacdo do poder estatal, em
sua face interna, pela separacdo dos Poderes, e em sua face externa, pela fiscalizacao
e participagao popular nos procedimentos de decisdo.

Em uma sociedade regionalmente integrada, como a da Europa de hoje, ndo ¢

%Paixdo e Bigliazzi, 2008, pg. 170
%Neves, 2009, pg. 9
%Neves, 2009, pg. 21.
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possivel solucionar esses dois problemas pelas ordens juridicas estatais adstritas aos
proprios territorios.

“De certa maneira, essa dependéncia persistente da segmentacao territorial em Estados,
especialmente no que concerne ao problema da legitimacao, torna a politica e o direito
relativamente fracos diante dos sistemas que se reproduzem no plano mundial de forma
cada vez mais intensa, desenvolvidos primariamente com base em expectativas
cognitivas, seja no plano estrutural (economia, técnica e ciéncia) ou no nivel semantico
(meios de comunica¢io de massa), sem dependerem de segmentacdo territorial”™>’

Referir-se aos mentores do processo de integracdo europeu como Founding
Fathers, termo que remete explicitamente a Revolugado Americana, € de fato adequado.
Em meio a uma tragédia que destruiu as bases do que se conhecia até entdo, propor
ndo alimentar o ressentimento, uma férmula que ja tinha sido utilizada e cujos frutos
tinham resultado em um novo conflito mundial, pode ser considerado um ato
verdadeiramente constituinte.

No dia 12 de maio de 2000, o Ministro das Rela¢des Exteriores da Alemanha,
Joschka Fischer, apresentou o discurso intitulado From Confederacy to Federation:
Thoughts on the Finality of European Integration na Universidade Humboldt de
Berlim. Esclarecendo que ndo se tratava de um posicionamento oficial do governo
alemdo, mas sim da opinido de um “europeu leal e de um parlamentar alemio”,*®
Fischer defende que os desafios enfrentados pela Unido Europeia no inicio do novo
século ndo poderiam ser solucionados com a organizagao institucional existente.

Na sua opinido, o “Método Monnet” de avango institucional gradual e de revisao
dos Tratados havia atingido o seu limite. Concebido inicialmente para um unido entre
seis membros, ndao era mais suficiente para dar conta dos desafios que a Unido
Europeia tinha diante de si no inicio do século XXI, entre eles a introdugdo do Euro e
a inclusdo acelerada de novos membros. Até o ano de 2000, a Unido Europeia possuia
quinze membros. Entre os anos de 2000 e 2013, treze novos foram incluidos.

Assim como para Winston Churchill hd aproximadamente 50 anos, Joschka
Fischer considerava a solug¢do “simples™: a transi¢do de uma unido de Estados para
uma Federag¢dao Europeia, com efetivos poderes executivos e legislativos, baseada em
uma Constitui¢ao.

O discurso de Fischer iniciou um amplo debate sobre a constitucionalizagao da

5"Neves, 2009, pg. 31
%8 Fischer, 2000, sem pagina
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Unido Europeia. Em dezembro de 2001, o Conselho Europeu emitiu a Declaragdo
Laeken, na qual a relagdo entre o déficit democratico ¢ a adogao de uma Constituigao
¢ evidenciada. No mesmo sentido do discurso de Fischer, defende-se que uma
redefinicdo das competéncias da Unido e dos Estados-membros, um problema
tipicamente federativo, deveria ser implementada. Além disso, a declaragao reconhece
que o direito da Unido Europeia ¢ complexo e obscuro demais, o que contribui para a
desconfianca e o distanciamento do cidadao, e propde a sua simplificacao.

O texto conclui questionando se essa atividade de simplificacdo e reorganizagao
ndo poderia levar, “no longo prazo”, a adocdo de uma Constituicdo pela Unido
Europeia e convoca a Convengao Sobre o Futuro da Europa, ou Convengdo da Europa,
como foi designada posteriormente, com o fim de debater o futuro da unido e
apresentar um documento final com as conclusdes alcangadas.>®

A Convengao iniciou os trabalhos em fevereiro de 2002 ¢ em junho de 2003
submeteu a apreciacdo do Conselho Europeu o projeto do Tratado que Estabelece Uma
Constituicao para a Europa, que foi aprovado em junho de 2004. Em outubro de 2004,
os 25 chefes de Estados e governo da Unido Europeia o assinaram.

“The founders of the American republic would have rubbed their eyes in

960,

disbelief at such a ponderous and rickety construction”": o resultado ndo era nem

simples nem democratico. Com 448 artigos e 36 protocolos anexos, a Constitui¢ao
padecia dos mesmos vicios que supostamente lhe haviam inspirado a criagdo. A

finalidade da Convencao da Europa convocada na Declaragdo Laeken era a seguinte:

“It will be the task of that Convention to consider the key issues arising for the Union's
future development and try to identify the various possible responses. (...).The
Convention will consider the various issues. It will draw up a final document which may
comprise either different options, indicating the degree of support which they received,
or recommendations if consensus is achieved. Together with the outcome of national
debates on the future of the Union, the final document will provide a starting point for
discussions in the Intergovernmental Conference, which will take the ultimate
decisions.”®

% A Convengdo era composta por um presidente, Giscard d’Estaing; dois vice-presidentes, Giuliano
Amato e Jean-Luc Dahaene; um representante de cada chefe de Estado ou de governo dos Estados-
membro, na época 15; dois membros de cada parlamento nacional dos Estados-membros, totalizando
30; dois representantes da Comisséo e 16 do Parlamento Europeu; um representante de cada chefe de
Estado ou de governo dos Estados candidatos a ingressarem na Unido Europeia, totalizando 13; e dois
membros de cada parlamento nacional governo dos Estados candidatos, totalizando 26.

80 Anderson, 2001, pg. 57.

61 Conselho Europeu, 2001, sem pagina
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Além de nao respeitar o “longo prazo” mencionado pela Declara¢éo Laeken;
que, se ndo pode ser definido objetivamente, sem ddvidas ndo cabe entre dezembro de
2001 e outubro de 2004; a Convencdo investiu-se de poderes para os quais nao foi
explicitamente convocada; elaborou como “documento final” um projeto de
Constituicdo, o que ndo pode ser deduzido inequivocamente da Declaracdo; e o
submeteu a aprovacdo de um orgdo que sob nenhum ponto de vista poderia ser

considerado sequer parecido com uma Assembleia Constituinte.

Os tecnocratas haviam confundido o assentimento popular tacito, acompanhado
de uma boa dose de conformismo, que caracterizou a Unido Europeia desde a origem
com “disposicdo generalizada para aceitar decisdes de contetido ndo definido” e
haviam ultrapassado os limites da tolerancia dessa vez. O simulacro de Constitui¢ao
foi rejeitado em referendo por 55% do franceses, em 29 de maio de 2005, e por 61,5%

dos holandeses trés dias depois.

5.1 Os pressupostos para uma Constitui¢do da Europa

A precipitagdo teve consequéncias graves. O impasse causado pela rejeigdo
alimentou os argumentos dos eurocéticos. Passou a ser contestada a ideia da integragado
como um projeto que assumiu gradativamente caracteristicas constitucionais e que, em
algum momento, poderia adotar formalmente uma Constitui¢ao.

Segundo Marcelo Neves, a Unido Europeia possui uma constituicdo
supranacional incompleta, que foi construida e aprofundada fundamentalmente pelas
decisdes judiciais do TJUE e pelos juizes e tribunais nacionais. “Em suma, a
juridificacdo estd em uma relacdo fortemente assimétrica com a democratizagdo no
plano europeu”.®?

Apesar da constante e inevitavel altercagao entre o TJUE e as Supremas Cortes
nacionais, pode-se afirmar que a Unido Europeia caminhava na direcdo da cria¢ao de
uma constituicdo supranacional. A tentativa de crid-la na auséncia das condig¢des
necessarias para isso colocou em xeque o proprio processo de constitucionalizagao.

A mais urgente condi¢do a ser preenchida ¢ a solugcdo do déficit democratico,

que passa obrigatoriamente pelo fortalecimento do Parlamento Europeu, inclusive com

62 Neves, 2009, pg. 107.
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a assuncao do papel central na criacdo de uma eventual Constituicdo. Isto ¢, o caminho
contrario ao adotado pelo Tratado que Estabelece Uma Constitui¢ao para a Europa,
que pretendia solucionar esse problema posteriormente.

Além desse pressuposto, Marcelo Neves enumera outros. Primeiramente, uma
certa simetria no nivel de desenvolvimento dos Estados-membros. Presentes
disparidades muito graves em assuntos importantes; como legislacdo orgamentaria,
social, trabalhista e de satde, por exemplo; se torna impossivel, ou a0 menos muito
dificil, a incorporacdo imediata, isto €, sem ratificacdo, das normas supranacionais
pelos Estados-membros. Em segundo lugar, a concretizagao do Estado de Direito e da
democracia no ambito interno dos Estados-membros, uma condicdo ja plenamente
preenchida na Unido Europeia.

O terceiro pressuposto, diretamente ligado ao déficit democratico, ¢ a formacao
de um povo constitucional europeu. Em uma democracia, o povo ¢ a instancia ultima
de legitimagao. Ele representa a condensagao da esfera publica difusa e plural em uma
“unidade procedimental construida constitucionalmente".%*Nao ¢ legitima, portanto,
uma decisao que considere que o povo errou ou que nao tem condi¢oes de decidir.

Em torno deste ponto, reside uma das maiores diferencas entre os eurocéticos e
os eurodemocratas. Um dos principais argumentos dos eurocéticos contra uma
constitucionalizagdo da Unido Europeia ¢ a auséncia do proprio titular do poder
constituinte: um povo com identidade propria capaz de legitimar a criagdo de uma
Constituicdo em seu nome. Subjacente esta a crenca na existéncia de um povo nacional
relativamente homogéneo, em contraste com a artificialidade da existéncia de um povo

que ultrapasse as fronteiras nacionais.

“Eurosceptics reject a shift in the basis of legitimation of the Union from international
treaties to a European constitution with the argument, ‘there is as yet no European
people’. According to this view, what is missing is the very subject of a constituent
process, the collective singular of ‘a people’ capable of defining itself as a democratic
nation. [ have criticized this ‘no-demos’ thesis on both conceptual and empirical grounds.
A nation of citizens must not be confused with a community of fate shaped by common
descent, language and history. This confusion fails to capture the voluntaristic character
of a civic nation, the collective identity of which exists neither independent of nor prior
to the democratic process from which it springs. Such a civic, as opposed to ethnic,
conception of ‘the nation’ reflects both the actual historical trajectory of the European
nation-states and the fact that democratic citizenship establishes an abstract, legally
mediated solidarity between strangers [grifo meu]”%

&3 Neves, 2009, pg. 70
4 Habermas, 2001, pgs. 15-16
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Habermas e Marcelo Neves negam que a identidade cultural seja um pressuposto
para a constituicdo de uma comunidade politica. A ideia de na¢do como a esséncia € o
parametro de legitimidade de uma unidade politica, cujos limites devem corresponder
aos do territério sobre o qual essa cultura supostamente homogénea se estende, ¢é
reconhecidamente construida e imposta, ndo raramente pela violéncia.®®

Ambos, Habermas e Marcelo Neves, defendem exatamente o contrario. E a
existéncia da diferenga e ndo da homogeneidade que representa um pressuposto para
a existéncia de uma comunidade politica democratica. Beneficiando-se do pensamento
de Niklas Luhmann,®®*Marcelo Neves desloca a énfase da legitimidade popular da
identidade cultural para a possibilidade de determinagdo dos procedimentos politicos

de decisao.

“Além dos pressupostos no nivel dos Estados, a formacdo de uma Constituicdo
supranacional transversal depende da constru¢do de um povo constitucional determinante
dos procedimentos no plano supraestatal. Nao se trata, porém, de um povo caracterizado
por uma identidade cultural coletiva ou por uma comunidade de valores, que, alids,

também ndo existe no Estado constitucional, mas sim de um povo que se distingue, antes

de tudo, por uma forte heterogeneidade cultural [italico no original]”.%”

O quarto e ultimo pressuposto ¢ a formagao de uma esfera publica regional forte,
isto ¢, capaz de influenciar os procedimentos politicos de decisdo. Esfera publica pode
ser compreendida como a “pluralidade complexa de valores, interesses, expectativas e
discursos que se relacionam dissensualmente”®® da qual o povo retira seletivamente os
conteudos para o desempenho da sua funcdo de instdncia procedimental tltima da
democracia.

Também nesse caso, a diferenga, e ndo a homogeneidade, ¢ um pressuposto e
também aqui a experiéncia constitucional norte-americana d4 a sua contribui¢do ao

projeto constitucional europeu.

“The word 'people' retained for them [the founders] the meaning of manyness, of the

8 “Nations as a natural, God-given way of classifying men, as an inherent though long-delayed political
destiny, are a myth; nationalism, which sometimes takes pre-existing cultures and turns them into
nations, sometimes invent them, and often obliterates pre-existing cultures: that is a reality, for better
or worse, and in general an inescapable one. (...). But we must not accept the myth. Nations are not
inscribed into the nature of things, they do not constitute a political version of the doctrine of natural
kinds. Nor were national states the manifest ultimate destiny of ethnic or cultural groups. What do exist
are cultures, often subtly grouped, shading into each other, overlapping, intertwined; and there exist,
usually but not always, political units of all shapes and sizes. In the past the two did not generally
converge”. Gellner, 1983, pg. 49.

% Niklas Luhmann foi co-orientador da tese de doutorado de Marcelo Neves, na Universidade de
Bremen, na Alemanha.

67 Neves, 2009, pgs. 101-102

8 Neves, 2009, pg. 72
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endless variety of a multitude whose majesty resided in its very plurality. Opposition
to public opinion, namely to the potential unanimity of all, was therefore one of
the many things upon which the men of the American Revolution were in complete
agreement; they knew that the public realm in a republic was constituted by an
exchange of opinion between equals, and that this realm would simply disappear the
very moment an exchange became superfluous because all equals happened to be of
the same opinion.”®

6. Conclusao

A rejeicdo do Tratado que Estabelece Uma Constituigdo para a Europa, em 2005,
representou a maior crise de legitimidade ja enfrentada pela Unido Europeia. A ela
vieram se juntar uma crise econdmica, iniciada em 2008, e a pior crise de refugiados
desde o fim da Segunda Guerra Mundial. A crise econdmica se aprofundou, ao invés
de ser dirimida ou acentuada, colocando em risco a prépria unido. A crise de
refugiados, por sua vez, ofereceu ao mundo episodios de horror em 2015 e continua
testando até que ponto os Estados-membros da Unido Europeia estdo dispostos a

resolver unidos problemas que afetam a todos.

A disposig¢ao para tentar transformar em meros recursos retoricos conceitos caros
a modernidade; como democracia, legitimidade e Constitui¢do; associada a um
perigoso excesso de confianga, teve um papel central na atual crise de legitimidade. Se
até a tentativa de adotar uma Constituicdo para a Europa, o processo de integracao
havia caminhado sem a participacdo efetiva dos cidaddos, agora precisava contar com
a sua oposi¢ao.

Em meio a essa circunstancia, na qual os mais pessimistas chegaram a vaticinar
o fim do processo de integragdo europeu, a Unido Europeia foi laureada com o Prémio
Nobel da Paz, no ano de 2012. Ao mesmo tempo em que reconhece que “The EU is

70 ou

currently undergoing grave economic difficulties and considerable social unrest
talvez exatamente por isso, 0 Comité Noruegués do Prémio Nobel relembra ao mundo
os frutos mais importantes da Unido Europeia: paz, reconciliacdo, democracia e o
respeito aos direitos humanos.

O clamor por Mais Europa sofreu um duro golpe com a rejeicao do Tratado que

Estabelece Uma Constituicao para a Europa. A derrota ndo deve, porém, ser encarada

% Arendt, 1963, pg. 93
70 Comité Noruegués Do Prémio Nobel, 2012, sem pagina
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como um motivo para que o projeto constitucional seja abandonado. A inspiragdo
constituinte ja se encontra presente nos Founding Fathers da Europa, quando optaram
por abandonar a perspectiva do passado, que alimenta o ressentimento, € apostar no
futuro, onde se encontra a esperanca.

O carater constitucional da integracdo se aprofundou, porém, de maneira
assimétrica. Dependendo excessivamente das decisdes do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, a Unido Europeia manteve o vicio de origem da insuficiente participagao
cidada no nivel supranacional, o que teve papel decisivo na rejei¢ao do projeto da
Constituicao da Europa em 2005.

Um ato de coragem ¢ exigido novamente. Agora € preciso reconhecer que o
unico caminho possivel para a alcangar a democracia ¢ apostar nela desde o principio.
Para isso, o povo europeu deve ser situado no seu devido lugar: no centro e na origem

do processo constituinte, por meio de um Parlamento Europeu forte.
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