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SECAO I - ASSUNTOS GERAIS

1. DOUTRINA INTERNACIONAL

A CONSTITUICAO EUROPEIA
E A ORDEM JURIDICA PORTUGUESA !

JORGE MIRANDA
Professor Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa

Os fundadores das trés Comunidades Europeias — do Carvao e do Aco, Econémica e de
Energia Atémica — pretenderam dar-lhe caracteristicas préprias, pelos fins mais amplos
e pelos poderes mais fortes com que as dotaram, por as normas e as decisdes dos seus
orgaos beneficiarem de tutela jurisdicional e por incluirem 6rgaos (ou titulares de 6rgaos)
com relativa independéncia frente aos Estados membros.

Nao sem dificuldades e vicissitudes varias, conseguiriam implantar-se e consolidar-se,
mercé da memdria traumatica dos conflitos da primeira metade do século, da consciéncia
das suas vantagens para os povos europeus, do éxito do mercado comum. O Acto Unico
de 1986 e, sobretudo, o Tratado de Maastricht de 1992 (seguido pelos de Amesterddo e
de Nice de 1998 e de 2001), acentuariam esse rumo, formalizado na criagcdo daquilo a que
passaria a chamar-se a Unido Europeia.

Algumas dessas vicissitudes ocorreram nos anos 60, em face da desconfianga ou da opo-
sicdo da Franga sob a presidéncia do General De Gaulle (levando, por exemplo, aos acor-
dos do Luxemburgo de 1966). Mas, a0 mesmo tempo que se dava uma paragem ou um
recuo dos elementos politicos de integragdo, o Tribunal de Justica, em ousada construg¢do
pretoriana, sustentava um sentido uniformizador e até federalizante da nova ordem juridi-

ca®. E esse rumo seria prosseguido sucessivamente®.

Pois bem: com o projecto de tratado que institui uma Constituicdo para a Europa, saido
da convencdo dirigida por Giscard d’Estaing, algo de parecido se repete. O projecto, em
vez de um reforco da componente comunitdria e igualitaria dos Estados, aponta para uma
componente intergovernamental com pendor dominante dos Estados mais populosos.
Mas, a0 mesmo tempo, pretende transpor para o tratado europeu em formacao a jurispru-

!Texto correspondente a conferéncia proferida em 28 de novembro de 2003 em sessdo comemorativa do 20° aniversdrio do
Tribunal Constitucional.

2Soares (1996, p. 156) e Duarte (1997, p. 291) fazem referéncia a disting@o proposta por Joseph Weiler entre supranacionalidade
normativa e supranacionalidade decisional.

SRamos (1999, p. 102) fala de uma bipolaridade, em que o progresso na construgdo comunitdria é sobretudo realizado pela
instancia juridica e em que o poder politico funciona, ndo raras vezes, como travao e instancia moderadora de uma integragdo
realizada demasiado depressa.
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déncia do Tribunal de Justi¢a, sintetizada no artigo 10.°, n.° 1, da primeira parte: “A Cons-
titui¢@o e o direito adoptado pelas institui¢des da Unido, no exercicio das competéncias
que lhes sdo atribuidas, primam sobre o direito dos Estados membros”.

Veremos adiante como esta férmula, ao contrdrio do que resulta prima facie, € ambigua
e passivel de diversas interpretacdes. Por agora, vamos recordar os pontos nucleares da
orientacdo do Tribunal. S@o os seguintes esses pontos nucleares:

1.° Os tratados europeus criaram uma ordem juridica a se, que envolve as ordens
juridicas dos Estados membros;

2.° As normas juridicas comunitarias t€ém aplicacdo imediata nos Estados membros
e vinculam todos os seus 6rgaos, sendo inadmissivel a necessidade de mediacao de leis
internas;

3.° Eles tém efeito directo, podendo ser invocdveis enquanto tais em tribunal;

4.° A validade das normas juridicas comunitdrias ndo depende das ordens juridicas
nacionais, ndo podendo, na sua interpretacao e na sua aplica¢@o, serem tidas em conta as
regras e as nogdes destas ordens juridicas;

5.° Pela sua prépria razdo de ser e por um principio de igualdade entre os cidadaos,
as empresas e os Estados, as normas comunitarias tém de receber aplicacido uniforme em
todos os Estados membros;

6.° A incorporagdo das normas comunitérias na ordem interna de cada Estado mem-
bro, aceite na base da reciprocidade, impede quaisquer medidas unilaterais que ele possa
adoptar;

7.° A validade das normas e dos actos dimanados de 6érgdos comunitrios s6 pode
ser apreciada a luz do Direito comunitério;

8.° As normas comunitdrias tornam inaplicdveis de pleno direito as normas contra-
rias decretadas pelos Estados membros, sejam previgentes ou subseqiientes & sua forma-
¢do;

9.° Por esse mesmo postulado de congruéncia estrutural, nem sequer se lhes pode
opor normas constitucionais internas;

10.° Donde, o primado do Direito comunitario;

11.° Orgios de aplicacio do Direito comunitario tanto sdo o Tribunal de Justia e
o Tribunal de 1.* Instdncia das Comunidades como os tribunais dos Estados membros,
enquanto decidam segundo normas comunitdrias;

12.° No entanto, para garantia ainda da aplicacdo uniforme do Direito comunitario,
cabe ao Tribunal de Justi¢a proceder a sua interpretagdo, mediante 0 mecanismo de reen-
vio prejudicial a que estdo adstritos os tribunais nacionais;

13.° A acdo por incumprimento, a propor pela Comissdo contra os Estados, € uma
garantia complementar da execug¢do do Direito comunitério.

Sdo bem conhecidos os primeiros e principais passos do percurso que o Tribunal de Jus-
tica trilhou: o acérddao Costa-ENEL, de 15 de julho de 1964; o acérdao Internationale
Handelsgesshschaft, de 17 de dezembro de 1970; o acérddo Simenthal, de 9 de margo de
1978.

DE JURE

‘ De Jure.indd 18 26/5/2006 14:15:55




REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

Independentemente da construcio assim erguida, os tribunais dos Estados membros, mor-
mente os tribunais constitucionais, ndo deixaram de ter consciéncia, também eles, desde
o inicio, da problematica suscitada pela ordem juridica comunitaria, a que procuraram
responder nao sem influéncia das concep¢des monistas ou dualistas ai dominantes.

O primado sobre o Direito ordinério interno foi geralmente acolhido como imperativo
imprescindivel. Divergéncias s6 foram surgindo a propdsito da apreciacdo da eventual
desconformidade entre normas legislativas e normas comunitérias — se se reconduziria a

inconstitucionalidade (indirecta) ou ndo e se seriam competentes os tribunais constitucio-

nais ou outros tribunais®.

Muito mais grave era a posi¢do a tomar frente as relacdes do Direito comunitdrio com as
Constituicdes, por forca do principio da soberania do Estado e por causa da salvaguarda
dos direitos fundamentais. Mas foi-se dando uma evolug¢do sensivel de uma atitude muito
rigorosa, sobretudo na Alemanha, para férmulas mais flexiveis capazes de evitar ou su-
perar conflitos.

Numa primeira fase, o Tribunal Constitucional Federal afirmou a extensdo, sem quebras,
do principio da constitucionalidade as normas europeias. Numa segunda fase, por admitir
que na esfera comunitaria os direitos fundamentais ja obtinham um grau de protecgdo
compardvel ao atingido a nivel interno, aceitou autolimitar o seu poder, embora reservan-
do-se a indagacdo da comparabilidade. Num terceiro e mais recente momento, assentiu
numa espécie de presuncao de respeito dos direitos fundamentais pelas normas comunité-

rias, fazendo recair sobre quem as impugnasse o 6nus da demonstragdo contraria’.

Tem vindo, portanto, a reduzir-se a margem de interven¢@o dos tribunais constitucionais
e de 6rgdos homodlogos, em nome de um esfor¢o de concerta¢do ou de coordenacgdo en-

tre as ordens juridicas e de reconhecimento de valores juridicos comuns®. Néo obstante,
nunca esses tribunais se renderam, pelo menos de forma explicita, a um primado puro e
simples ou radical do Direito comunitdrio, nem renunciaram a defesa, em tltima anélise,
dos direitos e dos vectores basicos das correspondentes Constituicdes.

No nosso pais, se o Tribunal Constitucional ndo teve até agora de se pronunciar’, nem,

nem por isso a doutrina tem deixado de reflectir sobre a relag@o entre Direito comunitéi-
rio derivado e Constituicdo. Prevalece a tese da supremacia desta, com mais a0 menos

“Cf. um quadro bdsico pafs a pais, em Rideau (2002, p. 911).

5Cf. o acérdio do Tribunal Constitucional Federal de Portugal, de 7 de junho de 2000, sobre 0 mercado de bananas.

Para o que também tém contribuido a referéncia a direitos fundamentais nos tltimos tratados e a Carta de Direitos Fundamen-
tais de 2000.

"No acérdao n°® 184/89, de 1° de fevereiro, estava em causa um regulamento interno portugués (respeitante ao Fundo Europeu
de Desenvolvimento Regional) anexo a Resoluc@o do Conselho de Ministros n° 44/86, de 5 de junho. O Tribunal s6 conheceu
da questdo da competéncia regulamentar no ambito dos érgdos do Estado portugués, mas nao deixou de reconhecer a eficacia
obrigatdria das normas comunitdrias. No acérddo n° 163/90, de 23 de maio, o Tribunal considerou o regime do reenvio pre-
judicial previsto no artigo 177.° do Tratado de Roma (embora salientasse que o Tribunal de Justica das Comunidades tinha
uma jurisdi¢@o por atribui¢@o, e ndo por natureza). Mas, no caso sé estava em causa uma questao de inconstitucionalidade e,
portanto, ndo procedeu ao reenvio prejudicial.
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contencdo (ALVES, 1983), mas hd também quem defenda o valor supraconstitucional
daquele Direito.

Segundo Pereira e Quadros (1993, p. 130) para que o Direito Comunitédrio vigore na or-
dem interna dos Estados membros e prime sobre todo o Direito estadual ndo € necessario
que a Constitui¢ao o diga: quando um Estado adere as Comunidades aceita implicitamen-
te a sua ordem juridica com todas as suas caracteristicas essenciais — com todos os seus
atributos préprios — e o primado € o primeiro deles.

O disposto no artigo 8.°, n.° 3, acrescentam, deve prevalecer sobre os artigos 207° e 277°,

n° 1, da Constitui¢do, ja que estd colocado na parte da Constitui¢do dedicada aos “Prin-

cipios Fundamentais”.®

Avangando ainda mais, Eduardo Correia Baptista considera incontorndveis o regime do
Direito Comunitério e os factos decorrentes do seu implacdvel sistema de garantias. E
algo penoso ter de o reconhecer, mas a existir uma norma nula internamente (ou ineficaz
por revogacao), esta norma serd a constitucional por contrariar a norma comunitaria e ndo
o0 inverso; as normas nulas ndo vinculam os tribunais (PEREIRA; QUADROS, 1993, p.
451).

A nossa posi¢do € aquela que, por dltimo, assumimos no nosso Curso de Direito interna-
cional Publico de 2002. Ndo negamos a conveniéncia ou a exigéncia estrutural de uma in-
terpretag@o e uma aplicacdo uniformes do Direito comunitdrio na ordem interna de todos
os Estados pertencentes as Comunidades. Todavia, exigéncia andloga existe em relacao
ao Direito internacional convencional, em face do principio da boa fé na interpretacdo e
na aplicacdo dos tratados (artigos 31.° e 26.° da Convengdo de Viena).

Como sublinha Teles (1967), aceitar a incorporacdo da norma internacional e negar, ao
mesmo tempo, a interpretacdo e a integracdo da fonte de que deriva segundo os critérios
que lhe s@o préprios significaria, em dltima andlise, conceder com uma mao o que se reti-
ra com outra. Nem se descortinaria motivo sério que justificasse que o Estado quisesse a
todo o transe assegurar o respeito dos seus critérios interpretativos e integrativos quando
os abandonou ao receber a norma internacional.

Se nao fosse assim, acentua Ramos (1982), seria o Direito internacional que se esfran-
galharia num conjunto de regulamentacdes estaduais que lhe fariam perder a unidade.
O Direito internacional defrontar-se-ia com o paradoxo de a sua generalizacio provocar
necessariamente a descaracteriza¢do dos seus comandos. Haverd, pois, que buscar ao
maximo a maior conformidade de contetddo e regime das suas normas, quer quando sao
objecto de aplicag@o na ordem internacional, quer quando sdo actuados nos varios siste-
mas juridicos estaduais.

8Ndo obstante, Pereira e Quadros (1993, p. 142) reconhecem que, como o Direito comunitario ainda ndo é um Direito federal, a
sancdo para a violac@o do primado se situa no plano da eficcia, e ndo no da validade da norma estadual.
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A diferenga entre Direito comunitério e Direito convencional, alids ndo pouco importante
(se bem que sem infirmar o postulado) estd na maior extensdo e na maior densidade das
normas comunitdrias e na insuficiéncia de garantias que ao cumprimento dos tratados
pode dar o Tribunal Internacional de Justica, desprovido de jurisdi¢@o obrigatéria.

Uma coisa vem a ser, porém, a conveniéncia ou a necessidade de adequagdo da ordem
juridica interna, incluindo a Constitui¢@o, a ordem juridica comunitaria; outra coisa, pro-
clamar um principio de primado de normas provenientes das instituicdes comunitarias
sobre as normas constitucionais.

Afirmar tal primado é logicamente absurdo. Tais normas decorrem da competéncia de
orgaos criados por um tratado (aqui o Tratado da Unido Europeia), o qual tem de ser
aprovado e ratificado nos diversos Estados partes, com observancia das respectivas Cons-
tituicdes (daf as prévias revisdes constitucionais efectuados em alguns Estados para evitar
quaisquer discrepancias). Ora, como poderiam as normas de Direito comunitario deriva-
do valer mais do que as normas constitucionais?

Haveria ainda ai uma contradi¢do insandvel com os alicerces democraticos da Unido.
Ora, ndo é, em regime democritico, a Constituicdo a mixima expressdo da vontade po-
pular, manifestada em assembleia constituinte ou por referendo? Como conceber entdo
que a ela se sobreponha uma normagao sem base democritica imediata (a do Conselho
de Ministros, da Comissao ou do Banco Central Europeu)? Como conceber um primado
verdadeiro e proprio de normas de origem burocrética e técnica sobre as normas directa-

mente assentes na legitimidade democrtica’.

Canotilho (2003), na dltima edicao do seu livro Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuicdo, alude a um processo constituinte europeu, simultaneamente processo constituinte
dos Estados membros, pelo que o Direito primdrio dos tratados acabaria por se impor ao
Direito constitucional interno. Mas acrescenta que isto ndo significa que ndo haja limites
a uma eventual supremacia e preferéncia de aplicacdo. Desde logo, tratar-se-a sempre de
aplicacdo preferente, ndo de proeminéncia quanto a validade. Os preceitos constitucionais
internos incompativeis com normas comunitdrias nao sao nulos ou anuldveis, apenas ina-
plicéveis no caso concreto. Em segundo lugar, as normas europeias ndo poderao transpor-
tar revolucdes internas a ponto de subverter os principios constitucionais materialmente
irreversiveis. A Constituic@o constituinte impde-se aqui ao processo constituinte.

E Canotilho (2003) conclui, para o que agora interessa: o Direito europeu com primazia
de aplicacgdo relativamente a normas constitucionais s6 pode ser o Direito convencional.
O alargamento da tese da primazia de aplicac@o a todas as normas comunitarias (desde os
tratados ao mais anédimo regulamento ou directiva) acabaria por minar a medula dssea
do Estado de Direito democrdtico e constitucional.

°Cf. a referéncia ao principio democratico no acérddo do Tribunal Constitucional alemdo acerca do Tratado de Maastricht.
(ALEMANHA, 1994, p. 272).
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Sem olvidar o interesse bdsico da unidade do Direito comunitério, tem, pois, de se pro-
curar encontrar solugdes de equilibrio com as Constitui¢des nacionais, solugdes de har-
monizacdo e concordancia prética. E, de resto, mesmo Autores voltados para a afirmacao
de uma Constituicdo europeia, como Maduro (2001) e Pires (2000), reconhecem a ne-
cessidade de um pluralismo ou dialogismo juridico e devendo a ordem juridica europeia

ser pensada como integrando, simultaneamente, as pretensdes de validade das ordens

juridicas nacionais e comunitaria'”.

Nao € preciso destruir a fung@o da Constituicio para aceitar um principio de cooperacao
entre ordens juridicas — escreve Vilaca (1991, p. 303). A visdo monista de supremacia-su-
bordinag¢@o pode contrapor-se, diz, por seu turno Picarra (1991), a ideia de uma reparti¢ao
material de competéncias: a competéncia das competéncias dos Estados s@o subtraidas,
por vontade destes, competéncias fundamentalmente em matérias econdmicas lato sensu.
Ou, como frisa Duarte (1997), a relag@o entre o Direito comunitério e os Direitos nacio-
nais constréi-se com base nos principios da atribui¢do de competéncias e da colaboracao

ou complementaridade funcional de ordenamentos auténomos e distintos'!.

Poderd, por conseguinte, justificar-se alguma conten¢do — como temos sugerido desde
1991 — no funcionamento dos mecanismos de fiscaliza¢@o instituidos pelos artigos 204.°
e 280.° e seguintes da nossa Constitui¢ao, embora nunca a pretexto de uma pretensa prio-
ridade do artigo 8.°, n° 3. Este ndo incorpora um principio fundamental da Constituicao;
principio fundamental é, sim, o principio da constitucionalidade, declarado no artigo 3.°,
n*2e3.

O principio da reparticdo material de competéncias, concretizado nas cldusulas implicitas
ou explicitas de limitacdo da soberania, € suficiente — afirma ainda Maria Luisa Duarte
— para justificar a ndo fiscalizac¢ao da constitucionalidade das normas comunitarias, salvo
naqueles casos em — que se trate de garantir o nicleo essencial da Constitui¢do, insus-
ceptivel, por natureza, de integrar o ambito da delegacdo de competéncias pacticiamente
definido. Nao se trata de conferir & norma comunitdria um valor supraconstitucional,
insuperavelmente contraditério com a prépria ideia de Constitui¢do (DUARTE, 1997).

Pelo exposto, vimos preconizando uma via média no tocante ao controlo de constitu-
cionalidade das normas comunitarias (e, porventura, também de normas dimanadas de
organizagdes internacionais ao abrigo do artigo 8.° n.° 3, da Constitui¢@o): exercicio de
fiscalizacdo para defesa dos valores basicos da Constitui¢ao; e adop¢ao para o resto de
algo de semelhante ao disposto quanto a inconstitucionalidade orgénica ou formal de tra-
tado que ndo resulte da violag@o de uma disposi¢do fundamental (artigo 277.°, n.° 2), com

a consequente mera irregularidade aqui de eventual contradi¢io'?.

"Maduro (2001), falando numa pirdimide de normas a nivel europeu, que ndo obedece a uma geometria euclidiana, mas sim a
uma geometria variavel.
"Duarte (1997, p. 689) fala em coabita¢do necessdria.
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Tais valores basicos sdo os plasmados nos limites materiais de revisdo constitucional
(artigo 288.°), a identidade nacional — manifestada, antes de mais, na lingua portuguesa e
nos lagos privilegiados com os paises que a adoptam [artigos 9.°, alinea g), e 10.°, n.° 3,
assim como artigos 7.°, n.° 4, 15.°, n.° 3, e 78.°, n.° 2, alinea d)] — e os principios e regras
conformadores da propria participac@o de Portugal na constru¢@o europeia — 0s principios
da reciprocidade, da subsidiariedade e a exigéncia de tratado para o exercicio da sobera-
nia em comum ou em cooperagdo (artigo 7.°, n.° 6).

Nem se invoque, para afastar totalmente a fiscalizag@o, a omissdo do Direito comunitario
no preceito respeitante ao recurso obrigatdrio para o Ministério Pablico de decisdes dos
tribunais de desaplicacdo de normas constantes dos actos de maior relevancia (artigo 280.

o

,1.°3)"3, porque ele ndo apaga a regra geral da recorribilidade de decisdes que recusem a
aplicacdo de qualquer norma com fundamento em inconstitucionalidade [artigo 280.°, n.°
1, alinea a)] e porque a ndo obrigatoriedade de recurso bem pode entender-se, justamente,
na perspectiva de relativa auto limitag¢do que alvitramos.

Muito menos aceitdvel, embora aliciante, seria convolar a questdo de inconstitucionalida-
de suscitada em qualquer tribunal em questao prejudicial de validade juridico-comunité-
ria, funcionando entdo o Tribunal de Justica das Comunidades como juiz legal para efeito

do artigo 177.° (hoje 234.°) do Tratado de Roma'®. Além de ndo ter, neste momento,
nenhum apoio de preceito positivo, poderia traduzir-se, em tltima andlise, numa absor¢ao
do Direito constitucional pelo Direito comunitario.

Na prética, hip6teses de inconstitucionalidade relevante serdo extremamente remotas (tal
como o t&m sido nos demais paises). S6 que ndo seria prudente, olhando ao vanguardismo
juridico do Tribunal de Justi¢a e ao risco de hegemonia dos Grandes Estados nas institui-
¢des comunitarias, exclui-lo a priori.

Nem, no fim de contas, isto serd muito, muito diferente do que se verifica com a fiscali-
zacdo sucessiva da constitucionalidade de normas convencionais. Também ela, por um
duplo principio de pacta sunt servanda e de boa fé (designadamente para evitar inconstitu-
cionalidade superveniente por efeito de revisdes constitucionais), apenas em casos raros
se justificard. Noutro plano, ficam:

1.° A fiscalizag@o dos actos legislativos de transposi¢@o de directivas comunitarias (artigo
112.°,n.° 9, da Constitui¢do) ;

2.° A fiscalizacdo do processo de participacdo de Portugal na tomada de decisdes co-
munitdrias que versem sobre matérias que incidam na esfera de competéncia legislativa
reservada da Assembleia da Republica, quando esta se ndo tenha pronunciado [artigo

"“Duarte (1993, p. 704), além dos direitos fundamentais, considera a separag@o de poderes, o principio de legalidade e o prin-
cipio de independéncia nacional.

“Todavia, contraditoriamente, apesar de a omissido também abranger normas derivadas de organizagdes internacionais proprio
sensu, Baptista (1998, p. 457) admite recurso de decisdes judiciais que as ndo apliquem.

1“Cf. Baptista (1998, p. 454) também quanto a violagdo de direitos, liberdades e garantias.
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161.°, alinea n)]; fiscalizacdo desse processo interno, ndo de decisdes comunitdrias em
Si mesmo.

Mas também neste segundo caso a conseqiiéncia negativa dificilmente poderd ir além da
irregularidade. Ainda uma referéncia a infraccdo de normas comunitirias por lei interna.
Tal como em caso de infracc@o de tratado, os tribunais portugueses devem ser consi-
derados competentes para a apreciar, ao abrigo do principio geral insito no artigo 204.
¢ da Constitui¢do. Nao h4, no entanto, diferentemente do que sucede na relag@o entre lei
e tratado (artigo 70.°, n.° 1, alinea i, da Lei n.° 28/82, de 15 de novembro, apés a Lei n.°
85/89, de 7 de setembro recurso para o Tribunal Constitucional.

Na légica do Direito comunitdrio, o que poderd ocorrer serdo — entdo, sim — reenvio

prejudicial para um tribunal das Comunidades'. E solugio similar havera de ser dada a
desconformidade entre normas de Direito derivado e de Direito origindrio.

E altura de voltarmos a ler o artigo 10.°, n.° 1, do projecto de novo tratado: “A Constitui-
¢do e o direito adoptado pelas instituicdes da Unido no exercicio das competéncias que
lhe sdo atribuidas primam sobre o direito dos Estados membros”.

Preceito ou cldusula ndo presente em nenhum dos tratados anteriores, estard af a declara-
¢do de um primado equivalente a fundamento de validade? Doravante, o Direito dos Esta-
dos membros retirard a sua validade, a sua susceptibilidade de conformacao das situagdes
da vida da conformidade com o Direito da Unido (do Direito da Unido, como agora se
diz)? Estaremos diante de uma piramide normativa de tipo kelseniano? Havendo contra-
di¢do entre qualquer norma estatal e uma norma europeia, aquela serd tida por invélida,
insusceptivel de produzir efeitos desde a ocorréncia da contradi¢@o, nula?

Depois, esse primado abarca tanto o Direito ordindrio dos Estados membros quanto o
Direito constitucional, e este sem nenhum limite? Ou, sem embargo da sua aparente ratio
— a aplicacdo uniforme das normas comunitérias nas ordens juridicas de todos os Estados
membros — o que se pretende atingir € tdo somente o Direito infraconstitucional?

Admitindo que apenas se visa formalizar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, € esta
em todas as suas linhas de forca ou atende-se também a jurisprudéncia de tribunais cons-
titucionais como o alemao? E ndo se destinard a consagracao, por via de tratado, dessa
jurisprudéncia, a infirmar a jurisprudéncia dos tribunais constitucionais, abrindo a porta a
avangos de uma elaboragdo redutora da extensao e do peso das ordens juridicas internas?
Eis perguntas a que importa responder, tentando superar ambiguidades e perplexidades
manifestas.

Antes de mais, julgamos que o artigo 10.°, n.° 1 ndo comporta um nexo estrutural de va-
lidade idéntico ou semelhante ao que se produz entre normas situadas dentro do mesmo
ordenamento (por exemplo, entre normas constitucionais e normas ordindrias, entre lei e

SAssim, além do jd citado acérddo n.° 163/90, o acérdio n.° 621/98 do Tribunal Constitucional, de 3 de novembro.
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regulamento, entre jus cogens e tratado, entre tratado constitutivo da Unido Europeia ou
de outra entidade internacional e acto dele derivado, ou entre tratado principal e tratado
acessorio). Falta um elemento genético e fundacional ao Direito da Unido diante do Di-
reito de cada Estado membro.

Em segundo lugar o preceito logo se autolimita ao falar em “direito adoptado no exercicio
das competéncias que lhe sdo atribuidas”. Em conjugac¢do com o artigo 9.°, n.° 1, reitera-
se af o principio de competéncia por atribui¢do (DUARTE, 1997) — da atribui¢do operada
por via de tratado, o qual (insistimos) terd de ser ratificado e s6 podera ser revisto com
o consentimento de todos os Estados membros (artigos 8.° e 7.° da parte IV). S6 quando
os 6rgaos da Unido emanarem normas contidas no ambito dessa competéncia (e das suas
competéncias especificas) € que terd sentido o disposto no artigo 10.°, n.° 1. Mas primado

verdadeiro e préprio pressuporia um referente de carater global que nio se verifica'®.

Nao ignoramos que as competéncias da Unido Europeia saem bastante alargadas do pro-
jecto (artigos 11.° e segs. da parte I), porquanto, no dominio das competéncias partilha-
das, os Estados apenas as podem exercer na medida em que a Unido as ndo tenha exercido
ou deixado de exercer (artigo 11.°, n.° 2, 2.* parte); e, sobretudo, porque se se tornar ne-
cessdria uma ac¢do da Unido no quadro das politicas definidas na parte III (que € imensa,
com 218 longos programéticos artigos) para atingir um objectivo estabelecido na “Cons-
titui¢do”, ndo prevendo esta os poderes requeridos para o efeito, o Conselho de Ministros
tornard as disposi¢des adequadas, por deliberacdo unanime, sob proposta da Comissao e
apo6s aprovagdo pelo Parlamento Europeu (artigo 17.° n.° 1, da parte I).

Nem por isso se modifica a natureza das competéncias. Tudo estd no equilibrio dessa
“clausula de flexibilidade”, com os principios de subsidiariedade e da proporcionalidade
(artigo 7.°%, n.° 1, 2.° parte), nas relacdes de forca reais (e ndo apenas juridico-formais)
naqueles 6rgdos e no entendimento que aos poderes reciprocos da Unido e dos Estados
vai dar o Tribunal de Justi¢a.

Relativamente ao Direito ordindrio interno, é seguro que o artigo 10.°, n.° 1 contém um
principio inamovivel de prevaléncia de aplicacdo. Idénticas certezas nio se vislumbram
quanto ao Direito constitucional.

A interpretacgdo juridica tem de ser sistemadtica e a dos tratados ndo foge a este cAnone: ne-
les importa sempre atender ao contexto (artigo 31.°, n.° 1, da Convencdo de Viena). Ora,
do projecto consta um preceito, o artigo 5.°, em que se prescreve que a Unido respeita a
identidade nacional dos Estados membros, reflectida nas estruturas politicas e constitu-
cionais fundamentais de cada um deles, e as funcdes essenciais do Estado; e preceito ané-

logo néo consta do tratado!” em vigor. Acresce que, diferentemente também de tratados

16Cf. Pires (2000), a supremacia das normas comunitdrias dir-se-ia ela propria subordinada, limitada a esfera de competéncia
que lhe sdo atribuidas; in dubio pro Constitui¢do nacional. Para Otero (2003), a prevaléncia hierdrquica do Direito comunitério
obedece a uma reparticdo material de dreas de actuago; € subsidiario.

170 que consta dos tratados anteriores € a declaragdo segundo a qual a Unido assenta nos principios da liberdade, da democracia,
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anteriores, se regula o direito de recesso de qualquer Estado membro, em conformidade
com as respectivas normas constitucionais (artigo 59.°, n.° 1, da parte I). Talvez essas
consideracdes ndo sejam suficientes para arredar o primado do Direito da Unido sobre as
Constituicdes nacionais; pelo menos, deixam a questdo em aberto.

J4 aquando do Tratado de Maastricht houve quem tivesse dito que tinha sido exercido um
poder constituinte europeu; ou que, se nao havia uma Constitui¢do, pelo menos haveria
uma pré-Constitui¢do ou uma Constituicao transnacional. E ndo poderia entdo, a aderir-se
a essa tese, entender-se que se justificaria o primado, no sentido préprio, da “Constitui¢do
europeia” sobre as Constituicdes nacionais?

Nao, de modo algum. S6 pode falar-se em Constitui¢ao europeia na mesma acepcao em
que poderia falar-se em Constitui¢io das Nacdes Unidas, do Mercosul, da Liga Arabe ou
da Organizacio Internacional do Trabalho. Mas tal Constitui¢cdo europeia nao participa
da natureza de Constitui¢do, como lei fundamental e fundadora, expressdo de um poder
origindrio e vocacionada para abranger a vida colectiva de toda uma comunidade poli-
tica. Nunca se manifestou até hoje um poder constituinte europeu, um poder da Unido
Europeia de se organizar, por si e para si, acima e para além dos Estados. A conven¢do
que preparou o projecto dito de Constituicdo foi um mero grupo de trabalho e nio uma
assembleia constituinte.

Nem existe (ou ndo existe por enquanto) um povo europeu que seja titular desse po-
der constituinte; hd, sim, um conjunto de povos europeus e € a eles que corresponde o

Parlamento Europeu. Nem hé cidaddos europeus18 ; ha cidaddos de diferentes Estados
europeus — aos quais sdo atribuidos certos direitos econémicos e politicos comuns e nisto
consiste, justamente, aquilo a que se chama cidadania europeia ou cidadania da Unido.

Por outro lado, a necessidade de prévia alteracdo de algumas Constituicdes dos Estados
membros (tal como aconteceu aquando da ratificag@o do estatuto do Tribunal Penal Inter-
nacional) € sinal de que esses tratados ndo equivalem a uma Constitui¢ao, porque, de ou-

tro modo, ela ndo teria sido necessaria'®. Se equivalessem a uma Constituico, aprovados
e entrados em vigor, impor-se-iam por si proprios as suas normas prevaleceriam sobre
as normas constitucionais, as quais seriam declaradas “inconstitucionais” ou “ilegais”
por contradi¢do com normas de grau superior; e nada disso sucedeu até hoje, nem vai

do respeito dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, bem como dos Estados de Direito, principios comuns aos
Estados membros (artigo 6.°). Agora, de resto, vai-se um pouco mais longe, dizendo-se que os direitos fundamentais resultantes
das tradi¢des constitucionais comuns aos Estados membros fazem parte do Direito da Unido como principios gerais (artigo 7.°,
n.° 3, da parte I).

8 Apesar da infeliz rubrica do artigo 15.° da Constituigdo portuguesa apds 1992.

“Porventura, s6 se atingiria um estadio constitucional, s6 haveria exercicio de um poder constituinte a nivel europeu se, ce-
lebrado um novo tratado, nao tivesse de haver unanimidade para a sua aprovacdo e a sua ratificagio, podendo ele entrar em
vigor, inclusive, em Estados que ndo o tivessem aprovado ou ratificado (foi o que aconteceu nos Estados Unidos, onde bastou a
ratificag@io por parte de nove dos treze primeiros Estados fundadores para que a Constitui¢do federal entrasse em vigor).

Ora, a Carta das Nagoes Unidas prevé formas de modificacdo do respectivo texto bem mais constitucionais do que os processos
de alterag@o previstos nos tratados europeus. Pois, sejam aprovadas em Conferéncia Geral dos membros da Organizagio, sejam
aprovadas pela Assembleia Geral, as alteragdes a Carta desde que ratificadas por dois ter¢os dos Estados, incluindo os cinco
Estados membros permanentes do Conselho de Seguranga, obrigam todos os Estados, mesmo os que tenham votado contra (cfr.
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agora suceder®’. H4, naturalmente, quem nio pense assim — quer Autores como Francisco
Lucas Pires, Carla Gomes e Ana Maria Guerra Martins, quer, em obras recentes, Gomes
Canotilho e Paulo Otero.

Na esteira do que atras referimos, segundo o primeiro destes Autores, a “macica altera-
¢do” dos tratados, aprofundando a associagdo constitucional dos Estados, representaria
ela prépria um processo constituinte. Mas a isso pode contrapor-se que o fenémeno se
reconduz apenas a um impulso legiferante, a um impulso legiferante constitucional, a um
factor estimulante ou determinante da decisdo de legislar e, portanto, da abertura de um
procedimento de revisdo. Mutatis mutandis, de um estrito prisma juridico, a assinatura
dos

tratados comunitdrios esta para a revisio constitucional como as mensagens do Presidente
da Reptblica, o programa do Governo, as peti¢des ou as recomendacdes do Provedor de
Justica para a producio de leis ordindrias.

Quanto a Paulo Otero, haveria mesmo um poder constituinte informal de fonte comunita-
ria que, apesar de ainda assentar numa base autovinculativa, dita o contetido das opgdes
fundamentais de cada Estado em matérias de indole econdmica e social. As revisdes
constitucionais para harmonizar os textos das Constituicdes com a evolugdo do Direito
comunitario primario demonstrariam ja a prevaléncia do elemento externo na determina-
¢do do contetdo das alteracdes constitucionais, registando-se aqui uma verdadeira hete-
rovinculagdo constitucional.

Achamos que € ir longe demais. Ndo menosprezamos a forga politica desse elemento
externo; mas ele nio consegue substituir-se a decisdo constitucional interna. Em primei-
ro lugar, porque, na sua légica prépria, nem sequer seria entio necessario modificar a
Constituicdo “oficial” de cada Estado membro. Em segundo lugar, porque ndo pode obli-
terar-se quer a capacidade de resisténcia das ordens juridicas nacionais quer a experiéncia
histérica da rejeicao de tratados europeus por via referendaria.

Mais fecundo vem a ser outro passo da ultima obra de Paulo Otero: aquele em que obser-
va que o artigo 7.°, n.° 6, da Constitui¢@o portuguesa (introduzido em 1992, aquando do
Tratado de Maastricht)*! envolve uma autolimitagio deciséria do Estado, inviabilizando

que, em tais dominios (de poderes transferidos ou delegados), ele aprove normas contra-
rias a normatividade comunitaria.

o

artigos 108.° e 109.°). E ninguém diz que a Carta seja uma Constituigdo de tipo estatal. Refira-se, entretanto, que o artigo 7.°, n.
4, do projecto estabelece que, se, decorridos dois anos a contar da data de assinatura de um tratado que altere a “Constitui¢ao”,
quatro quintos dos Estados membros o tiverem ratificado e um ou mais Estados membros tiverem deparado com dificuldades
em proceder a essa ratificacdo, o Conselho Europeu analisard a questdo. E em Declaragdo Anexa (!) estende-se essa faculdade a
celebragio origindria. E cabe indagar das hipéteses de decisdo do Conselho: a simples verificagdo do facto com a consequente
nao entrada em vigor do tratado, a subsisténcia de tratado anterior quanto aos Estados que ndo tenham ratificado o novo tratado,
a imposi¢do de ratificagiio, ou a expulsdo da Unido?

2Conforme foi reconhecido pelos Tribunais Constitucionais alemao e espanhol apreciando a constitucionalidade do Tratado de
Maastricht e pelo Conselho Constitucional francés a propésito deste Tratado e do de Amesterdao.

210 artigo 7.%, n.° 6 visa a Unido Europeia. O preceito anterior, o artigo 7.°, n.° 5 (inscrito em 1989 e repetitivo do artigo 7.,
n.° 1 e 2) possui um alcance mais amplo: dirige-se a toda a Europa, cuja expressdo institucional mais antiga e significativa é
o Conselho da Europa.
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Mesmo assim, cremos excessivo enxergar ai um caso de recep¢do formal indirecta dos
futuros tratados modificativos do Direito comunitério primario, dotados de um valor pa-
raconstitucional ou de uma for¢a hierdrquico-normativa idéntica a da Constitui¢do, com
a consequente inaplicabilidade de normas constitucionais formais por superveniéncia de
novas normas desses tratados e vice-versa. Tal coroldrio, conquanto ndo subsumivel em
mutua revogabilidade, acarretaria nao s6 a desnecessidade de revisdo constitucional pe-
rante a celebracdo de novo tratado mas também a possibilidade de, na vigéncia de um
tratado, a superveniéncia de uma lei de revisdo tornar inaplicdvel internamente a norma

comunitdria. E, se a primeira consequéncia € desmentida pela pratica e pela susceptibili-

dade de fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade dos tratados europeus®?, a segunda

teria um efeito perverso sobre a ordem juridica comunitaria pelas razdes que se sabem.

O que resulta, a nosso ver, do artigo 7.°, n.° 6, € justamente o inverso: nao que os tratados
europeus venham a inserir-se na Constitui¢do formal a semelhanga da Declaracdo Uni-
versal dos Direitos do Homem (por forca do artigo 16.°, n.° 2); mas que, depois de vincu-
larem o Estado portugués, ndo possam ser afectados por revisdo constitucional, enquanto
ndo sujeitos eles proprios a alteracdo; e que nao possa haver revisdo constitucional em
sentido desconforme, sob pena de ineficicia (ndo, evidentemente, de invalidade desta)?>.
Tao pouco se justifica falar em derrogacao constitucional a propdsito da redugdo de com-
peténcia legislativa dos 6rgaos do Estado e das regides autonomas em virtude de normas
comunitdrias. Nao hd derrogacdo. O que pode haver € preclusdao de competéncia: esses
orgaos nao ficam privados de competéncia, simplesmente ndo a podem exercer ou a exer-
cer contra o disposto em normas comunitdrias. E o artigo 161.°, alinea n), da Constitui¢ao
confirma-o: a prontincia necessaria da Assembleia da Republica sobre projectos de actos
normativos da Unido Europeia que versem matérias da sua competéncia reservada serve
de sucedaneo do poder de legislar, sem que o paralise de uma vez para sempre.

Derrogacio constitucional acompanha de desconstitucionaliza¢io (e na divisa entre cons-
titucionalidade e inconstitucionalidade), da-se, porém, no artigo 33.°, n.° 5 (enxertado em
2001), ao permitir a aplicagcdo de normas de cooperagdo judicidria penal estabelecidas no
ambito da Unido Europeia mesmo com prejuizo de algumas das garantias constitucionais
de expulsdo e extradi¢do.

Como quer que seja, todos estes importantissimos aspectos mereceriam, obviamente,
uma reflexdo mais aprofundada que aqui n@o pode ser levada a cabo.

Se a nossa interpretag@o do artigo 10.°, n.° 1, do projecto de tratado e do artigo 7.°, n.° 6,
da Constitui¢d@o € correcta, ndo é preciso proceder a qualquer alteragcdo ou aditamento ao

2Como aconteceu, mais de uma vez, na Franga; e sem esquecer o recurso para o Tribunal Constitucional federal alemdo, que
provocou o acérddo de 1993.

BAlids, por imperativo de seguranga juridica e boa fé, nenhum Estado pode invocar uma revisdo da sua Constitui¢do para se
desobrigar de qualquer tratado; s6 a pode invocar para dentncia (artigo 56.° da Convengdo de Viena). A diferenca estd em que,
neste caso, a san¢io a que o Estado fica sujeito € apenas a responsabilidade internacional.
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texto constitucional para se conseguir o desiderato almejado de aplicacao do Direito co-
munitdrio em Portugal em termos iguais aqueles em que venha a aplicar-se nos restantes
Estados membros.

Nao se subverte a forca normativa da Constitui¢do e continua a salvaguardar-se para o
Estado — em conjunto com as outras, através da via convencional — o principio geral da
competéncia das competéncias. E isto sem prejuizo da autocontencao relativa do controlo
da constitucionalidade das normas europeias que vimos alvitrando e da autocontencao
material do poder de revisdo nos moldes acabados de propor. Mas, ao invés, se se divisar
no artigo 10.°, n.° 1, do projecto uma proclamacao radical, explicita e definitiva do prima-
do de todo o Direito da Unido sobre todo o Direito dos Estados membros a proclamagao
de um primado estrutural, entdo ndo se trata ji de uma revisdo desnecessdria; trata-se de
uma revisao impossivel.

Nao seria sequer uma revisdo. Nao seria sequer uma violagdo do limite material de revi-
sdo correspondente a independéncia nacional [artigo 288.° alinea a)]. Seria muito mais
do que isso: seria a destruicao da Constituicio, um suicidio constitucional, uma mudanca
qualitativa do Estado-degradado a Estado sem soberania constituinte (e, pior do que tudo:
tendo em conta a distribuicdo do poder previsto nos 6rgaos da Unido, degradado a uma
condicdo proxima dos Estados alemdes dentro da Constituicdo imperial de Bismarck,
sujeitos a hegemonia da Prissia), Non possumus.

Foi, por isso, com surpresa e muito grande inquietacdo que encontrei no projecto de re-
visd@o constitucional n.® 3/IX (apresentado por Deputados do Partido Social-Democrata e
do Centro Democratico Social) o seguinte preceito, que seria o n.° 3 do artigo 8.° (o n.° 3
actual passaria a n.° 4):

As normas da Constituicao Europeia e o direito adoptado pelas instituicdes da Uniao
Europeia, no exercicio das competéncias que lhes sdo atribuidas, vigoram directa-
mente na ordem interna e prevalecem sobre as normas de direito interno, sem pre-
juizo do respeito pelos principios fundamentais do Estado de Direito democrético
expressos na Constituigdo.

A gravidade desta férmula ressalta a vista desarmada, por se falar, sem mais, em Cons-
tituicdo Europeia e por, ressalvando-se apenas os principios fundamentais do Estado de
Direito democratico, se consignar o primado das normas comunitdrias — desde as “leis
europeias” e as “leis-quadro europeias” aos regulamentos delegados da Comissdo e aos
regulamentos do Banco Central Europeu — sobre as normas constitucionais que nao se
qualifiquem como principios fundamentais.

E a férmula € tanto mais espantosa quanto, na exposi¢ao de motivos que antecede o pro-
jecto de revisdo se escreve (V) que “[...] € importante clarificar as consequéncias juridicas
da ratificacdo do Tratado que aprovar a Constituicio Europeia, consequéncias que se
impdem sobre 0 nosso direito ordindrio interno e nao sobre as matérias da nossa Consti-
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tuicdo, ao contrdrio do que algumas opinides t€m aqui ou ali insinuado”.

Torna-se manifesta a contradicao e ndo podemos sendo concluir que quem redigiu o pre-
ceito proposto nao s6 desconhecia que o Direito comunitério prevalece sobre as leis inter-
nas por for¢a do n.° 3 actual da Constituicio como ndo foi capaz de exprimir, com rigor,
o pensamento dos Deputados subscritores do projecto.

Muito menos se compreende como defendendo os autores do projecto um referendo (E
preciso fazer um referendo europeu), advoga-se, desde ja, a insercio na Constitui¢do de
uma norma que supde, a partida, um resultado favoravel ao tratado nesse referendo. E se
o resultado for outro? Assim como, mal se compreende que, antes de encerrada a confe-
réncia intergovernamental de Roma e estando em curso ainda negociacdes delicadas se
pretenda que Portugal, na sua lei mdxima, venha a ocupar-se da matéria do artigo 10.°, n.°
1, do projecto. Nem cremos que, em mais nenhum Estado membro da Unido, depois de
assinado o novo tratado, se va adoptar qualquer texto semelhante.

Esperemos que a Assembleia da Reptblica tenha o sentido de Estado, a sabedoria e a
sensatez de saber esperar e saber ponderar!

A terminar, seja-nos permitido ainda aludir a questdo do referendo. O artigo 115.° da
Constituicao continua a ndo consentir referendos destinados a aprovar ou a rejeitar di-
rectamente leis ou tratados — € uma singularidade explicavel historicamente. Reporta-se,
sim, a matérias ou a questdes que devam constar de leis ou de tratados, obrigando depois
os 6rgaos competentes a respeitar o veredicto popular.

E terdo de ser somente matérias ja objecto de projectos ou propostas de lei ou de tratados
jé assinados? Nao parece. Interpretado o preceito a luz do principio democratico, nada
impede que sejam, simplesmente, matérias ou questdes passiveis de tratamento legislati-
vo ou convencional, ainda que n@o estejam em marcha os respectivos processos. Por isso,
bem pode fazer-se, por exemplo, um referendo para perguntar ao povo se concorda com a
mudanga de hora legal ou se concorda com esta ou aquela cldusula a inserir num tratado
internacional.

Nem se objecte quanto a tratados, com o artigo 197.°, n.° 1, alinea b), da Constitui¢do, que
atribui ao Governo competéncia para negociar e ajustar convengdes internacionais. Pois
ao Governo ndo ¢é subtraida essa competéncia, apenas fica condicionada pela eventual
decisao referenddria.

Quer dizer: pode haver um referendo europeu, mesmo antes de aprovada na Conferéncia
Intergovernamental, o novo tratado ou depois de assinado e antes de submetido ao Par-
lamento. E € preferivel isso a que o povo seja colocado perante factos consumados. Os
Unicos problemas préticos advém dos prazos constitucionais e legais a respeitar.

Quanto a fiscalizag@o preventiva obrigatdria da constitucionalidade dos referendos [arti-
gos 115.°,n.° 8, e 223.°, n.° 2, alinea f, da Constitui¢c@o], tudo estaria ainda no objecto a
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definir. Se estivesse em causa o primado na acepcido mais ampla e radical, abrangendo
quer Direito constitucional, quer Direito derivado, a inconstitucionalidade seria manifesta
e o Tribunal Constitucional ndo poderia deixar de o impedir, sob pena de ruptura. Se esti-
vessem em causa outras questdes, tudo estaria em saber quais e de que maneira estariam
equacionadas.
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