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International Constitutional Court e
integracgdo (constitucional) europeia

Alessandra Silveiral

Resumo: A Autora adere a ideia da criagdo de um Tribunal Constitucional Internacional (International
Constitutional Court) a partir da experiéncia da integracéo (constitucional) europeia. Mais concretamente,
a partir da fenomenologia do direito constitucional sem Estado e da pluralidade de ordenamentos juridico-
constitucionais, assim como da teoria da interconstitucionalidade que os explica — e que vem sendo
desenvolvida pela doutrina portuguesa. Neste contexto, defende a reabilitacdo da dimensdo material da
democracia (que é, no fundo, a visdo da democracia como rule of law) a partir do papel dos tribunais
como seu principal garante.
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Abstract: The author supports the idea of the creation of an International Constitutional Court based on
the experience of the European (constitutional) integration. More concretely, she departs from the
phenomenology of constitutional law without the State and the pluralism of the legal-constitutional
systems as well as from the theory of interconstitutionality that explain those - and that has been
developed by Portuguese authors. In this context, the author defends the rehabilitation of the material
dimension of democracy (which is, in the end, the vision of democracy as rule of law) based on the role
of the courts as the main guardians of this system.
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O fenbmeno

No comego era a crise. N&o aquela financeira, das chamadas dividas
soberanas, mas a crise (ou 0 «mal-estar») da Constituicdo (CANOTILHO, 1991). No
primeiro capitulo de «Introducdo ao direito constitucional europeu», Lucas Pires
explica que «Estado-nacdo e Constituicdo democratica percorreram de mdos dadas
toda a modernidade». Enquanto «produto tipico da passagem da sociedade estamental
a sociedade burguesa», o Estado fez da Constituicdo «a sua fundacdo, o seu
fundamento e o seu fundamental» (PIRES, 1997). Até que a globalizacdo, a
fragmentacdo, os mercados e as redes da sociedade da informagédo entraram em cena
como os «péndulos de uma ruptura histérica» (PIRES, 1997). E a Constituicdo do
Estado-nacdo democrético «entra na crise da pds-modernidade e comeca a sofrer de
anomia, claustrofobia, entropia», deixando de ser «o fecho e a chave do mundo
politico-juridico para resistir sobretudo como o seu alicerce e piso térreo» (PIRES,
1997). O terreno lhe foge debaixo dos pés quando os trés elementos essenciais do
Estado deixam de ser o que eram: «o territdrio tornou-se menos estanque, a populagéo
menos exclusiva, a soberania menos indivisivel» (PIRES, 1997). E tanto «a demo-
cracia como as garantias de juridicidade se vém obrigadas a acompanhar este trans-
bordo do poder como das aspiracGes da liberdade», perfilando-se agora outras pulsdes
constituintes num contexto de «reestruturacdo supranacional do globo» (PIRES, 1997).
Ora, a Europa «& o teatro de vanguarda desta mudanca mundial» (PIRES, 1997).

Por isso € possivel afirmar, com Gomes Canotilho e Vital Moreira, que a
integracdo europeia representa uma «transformacéo radical do paradigma de Estado
Constitucional e da propria estadualidade portuguesa», espanhola, alemd, etc. Isto
porque o «arquétipo do Estado nacional soberano evolui para um novo esquema de
comunidade» no contexto desta «nova forma de organizacdo do poder politico» que é

1, Cétedra Jean Monnet em Direito da Unido Europeia. Diretora do CEDU — Centro de Estudos em
Direito da Unido Europeia da Universidade do Minho (Braga, Portugal).
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a Unido Europeia (CANOTILHO; MOREIRA, 2007). E claro que o Estado n3o vai
desaparecer amanha. O Estado — este «herdi local», como Ihe chama Gomes Canotilho
— continua a ser (por enquanto) um agente insubstituivel do compromisso
constitucional europeu, desempenhando ainda um papel relevante em termos de
fiscalizagdo, estratégia, prestagdes sociais. Mas é cada vez mais um «Estado exiguo»,
como sustenta Adriano Moreira. E a maior evidéncia da «erosdo do Estado como
forma ou modo de integragdo politica encontra-se no processo de desterritorializagcao»
do poder (RANGEL, 1992). Ou seja, o0 poder politico e constitucional de hoje «ndo
tem um marco territorial ou s6 o tem parcialmente» (RANGEL, 1992). E com isso
desapareceu aquele direito constitucional «fundado num panorama de Estados
homdlogos, ciosos do seu territorio, guardides da sua soberania, paladinos da nédo
ingeréncia nos seus assuntos internos. Foi isso que desapareceu na nossa paisagem
constitucional e que obriga a repensar a compreensdo da Constituicdo, mais do que
decretar a sua insuficiéncia» (RANGEL, 1992).

Foi, portanto, no contexto da integracdo europeia que se procurou uma espécie
de «reagrupamento dos elementos em fuga» (PIRES, 1997), num processo de
consolidagdo constitucional das suas estruturas normativas. Nos primeiros tempos, a
unidade a decantar foi s6 a de uma cultura juridica e constitucional comum europeia —
explicava Lucas Pires no rasto de Peter H&berle —, demandando uma adequada
correlagédo entre as varias Constituicdes'. Ou seja, consolidou-se o patriménio comum
adquirido — como o dos direitos fundamentais, da democracia, do Estado de direito — e
decantaram-se principios comuns emergentes. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE) — e depois o proprio Tratado da Unido Europeia (TUE) —
passou a remeter para as «tradi¢Ges constitucionais comuns aos Estados-Membros»
como fonte de direito constitucional da (entdo) Comunidade Europeia no dominio dos
direitos fundamentais, desenvolvendo o que se convencionou chamar o processo de
constitucionalizagcdo dos Tratados. Tomou-se como ponto de partida os ideais
constitucionais que precederam o modelo constitucional estadual e avangou-se no
sentido de um direito (constitucional) sem Estado — que «poderia mesmo ser visto
como a ultima destilacéo do Estado de direito» (PIRES, 1997).

Ja ndo mais a Constituicdo do Estado, mas a Constituicdo da comunidade
politica. Uma Constituigdo muito particular, «original, complexa e inacabada ou em
deviry, porque «ndo tem atras de si um “soberano” e mesmo uma fonte de poder
soberano ou um poder constituinte proprio» (PIRES, 1997). A falta de um genuino
poder constituinte resulta de na Unido Europeia todo o poder ser débil — quer como
san¢do de normas, quer como autoria delas. As normas europeias refletem um acerto
consensual ou consentido — que corresponde, em certa medida, ao préprio designio do
constitucionalismo, qual seja, «um poder mais debil e uma liberdade mais forte»
(PIRES,1997). O poder constituinte operava no Estado nacional a «passagem do
Estado pré-constitucional ao constitucional, o que exigia uma consideravel concen-
tracdo de energia» (PIRES, 1997). Mas no contexto da integracdo europeia tal passa-
gem ndo foi um ato «de tipo revolucionario, como se o constitucionalismo ainda preci-
sasse de um forceps» (PIRES, 1997). Ora, prescindir da forga e do poder para a sua pro-
pria génese como Constituicdo pode ser visto como um ganho na contabilidade do direito.

De resto, Gustavo Zagrebelsky ja explicou que a legitimidade da Constituicdo
depende atualmente ndo da legitimidade de quem a fez ou falou por meio dela, mas da
capacidade de responder adequadamente aos desafios do nosso tempo — ou da
capacidade de a ciéncia constitucional encontrar respostas na Constitui¢do, pois a
Constituicdo ndo diz, somos nos que a fazemos dizer, e serd neste quadro que devem
ser repropostos todos os temas metodoldgicos do direito constitucional como ciéncia.
Ora, no contexto da Unido Europeia, foi o TJUE, provocado por litigantes e tribunais
nacionais, quem originariamente “fez falar” a «carta constitucional de base» a que
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correspondem o0s tratados constitutivos, destes deduzindo uma arquitetura
constitucional fundada na principiologia do direito da Unido, maxime no principio da
“Unido de direito”, que funciona 1) como um limite a atuacdo das instituicdes
europeias e Estados-Membros quando aplicam o direito da Unido e 2) como uma
garantia dos direitos dos particulares afetados pelas disposicdes europeias. Ou nas
palavras do TJUE: «a Comunidade Econdmica Europeia é uma comunidade de direito,
na medida em que nem os seus Estados-membros nem as suas instituicdes estdo
isentos da fiscalizacdo da conformidade dos seus actos com a carta constitucional de
base que é o Tratado».

A teoria

Numa obra publicada em 2006 — «Brancosos e interconstitucionalidade» —,
Gomes Canotilho aborda a problemética das relacbes estabelecidas entre a
Constituicdo da Unido Europeia e as ConstituicGes dos seus Estados-Membros (ou a
problemética das «relagBes interconstitucionais de concorréncia, convergéncia,
justaposicdo e conflitos de varias constituicdes e de varios poderes constituintes no
mesmo espaco politico»). O Autor explica que 1) a passagem do Estado soberano para
o0 Estado ndo soberano, 2) a intervencdo de sujeitos legitimadores diferentes do povo
do Estado, e 3) a invencdo de procedimentos constituintes diversos dos procedimentos
constituintes classicos exige densificacbes que s6 uma nova teoria da interconsti-
tucionalidade poderia fornecer. O termo «interconstitucionalidade» incorpora, pois,
uma proposta teorética a partir da qual pode e deve estudar-se o processo de integracdo
europeia, ocupando-se, pois, do enquadramento/tratamento da fenomenologia do
«pluralismo constitucional» ou das «constituicdes em rede» (CANOTILHO 2006).

A teoria da interconstitucionalidade surge, portanto, da necessidade de
enquadrar o fendmeno da interagdo reflexiva entre normas constitucionais de distintas
fontes que convivem no mesmo espaco politico — aquele da Unido Europeia —, 0 que
implica a atuacdo em rede para a solucdo de problemas constitucionais (sobretudo
jusfundamentais) comuns. A metéafora das redes traduz a auséncia de hierarquia e é
utilizada para explicar que os instrumentos do direito constitucional nacional ja ndo
conseguem captar o sentido, os limites, nem fornecer compreensdes juridicamente
adequadas para os problemas da integragdo europeia, 0 que exige o desenvolvimento
de uma teoria da interconstitucionalidade que explique o que se esta a passar.V A
teoria da inteconstitucionalidade enfrenta «o intrincado problema da articulacéo entre
constituicdes e da afirmagdo de poderes constituintes e legitimidades diversas (...) a
partir de uma perspectiva amiga do pluralismo de ordenamentos e de normatividades»
(CANOTILHO, 2006). O termo interconstitucionalidade foi, portanto, originariamente
cunhado pela academia portuguesa — e reproduz, de forma bastante mais feliz do que a
conhecida expressdo anglo-saxonica constitucionalismo multinivel (multilevel
constitutionalism),” a ideia de um modelo de interconexdo onde ndo ha espaco para
niveis que pressupdem hierarquia.”

Assim, a teoria da interconstitucionalidade se ocupa do fenémeno da
pluralidade de fontes constitucionais (e reivindicaces de autoridade constitucional) e
das tentativas judiciais de as acomodar num contexto juridico-constitucional n&o
hierarquicamente estruturado. Por isso o0 mote daquela teoria foi originariamente
fornecido pelos riscos de conflito/disputa (sobretudo entre o TJUE e tribunais
constitucionais dos Estados-Membros) pela ultima instancia deciséria em matéria
juridico-constitucional no espaco da Unido." Todavia, a teoria da
interconstitucionalidade tem revelado as suas virtualidades 1) quer na definicdo da
identidade do constitucionalismo europeu, 2) quer na atualizacdo da teoria do
constitucionalismo em geral. Como explica Poiares Maduro, a interconstitucionalidade
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emerge como uma teoria do pluralismo constitucional na Unido Europeia (ou a mais
bem-sucedida hipotese teorética sobre a natureza do constitucionalismo europeu) e
ndo apenas como um remédio para a solucéo de conflitos constitucionais de autoridade
(ou uma teoria sobre a natureza das relagdes entre a ordem constitucional da Unido e
outras ordens constitucionais — nacionais e internacional). Ou seja, a teoria que nos
ocupa estd antes focada na legitimidade do constitucionalismo europeu e no seu
modelo de organizacdo do poder — ou noutras palavras, na propria natureza da Unido
Europeia enquanto comunidade juridico-politica./"

Mas para além disso, a «galaxia conceitual» da interconstitucionalidade ndo
suscita gquestdes e ensaia respostas apenas para problemas constitucionais proprios e
exclusivos da Unido Europeia, supostamente «intransponiveis para um quadro
assimétrico de relacGes entre entidades de natureza véria a escala global» (RANGEL,
2012). Ao contrério, por fornecer um arsenal tedrico para lidar com a fenomenologia
da pluralidade de ordenamentos «que reconhecidamente sdo paralelos, desiguais e
concorrentes», a teoria da interconstitucionalidade «abre as portas a renovagdo da
teoria da constituicdo», facilitando a tarefa de a “redesenhar” «para um universo
politico em que o Estado deixou de ser o referente exclusivo dos materiais
constitucionais» (RANGEL, 2012). A teoria da interconstitucionalidade «ndo convoca
propriamente a superacdo do conceito de constituicdo qua tale», ndo o transcende,
apenas o renova por o «desligar da referéncia exclusiva ao modo politico estadual e de
o abrir ao “mundo-da-vida” pos-vestfaliano» (RANGEL, 2012). Neste sentido,
«constitutional pluralism does nothing more than adapt constitutionalism to the
changing nature of the political authority and the political space» (MADURO, 2012).

A consequéncia

Como o constitucionalismo europeu o demonstra, «o valor “Estado de direito”
e “primado do direito” tende a estender-se para la& do esquema organizativo do
Estado», pois tem subjacente «a defesa dos cidaddos contra qualquer poder, seja do
Estado, seja de outras constelagdes politicas e de complexos organizativos privados
dotados de poder» (CANOTILHO, 2010). Assim o é porque os Estados ja ndo
conseguem responder as demandas transnacionais que ndo controlam. E, neste sentido,
aprofunda-se cada vez mais um desfasamento entre a expressdo das preferéncias
politicas e a real capacidade dessa expressdo repercutir-se nos processos decisorios
gue afetam o quotidiano dos eleitores. Ora, num contexto em que 0 voto (ou a
vontade) da maioria dos cidaddos de um territdrio ja ndo tem a mesma incidéncia nos
processos decisérios como dantes, o papel dos tribunais na defesa dos direitos
fundamentais se torna indispensavel.

Né&o é por acaso que na base das democracias modernas estdo as declaragdes
de direitos do homem e do cidaddo — desconhecidas da democracia dos antigos. Se ha
um elemento determinante para o juizo positivo da democracia dos modernos é
certamente o reconhecimento dos direitos humanos/direitos fundamentais e a ideia de
igualdade que os fundamenta. Ora, o atual paradoxo democratico (decorrente da
referida «desterritorializacdo do poder» (ZAGREBELSKY, 1998) reabilita a dimenséo
material da democracia (que €, no fundo, a visdo da democracia como rule of law),
ligada a afirmacdo de um nucleo de direitos e liberdades vigente para I& das maiorias
conjunturais. Isto obriga a reforcar o papel dos tribunais na garantia do substrato
material da democracia.* Mas a democracia numa perspetiva (porventura) algo distinta
daguela a que estamos habituados — ou seja, ndo tanto na perspetiva da
participacdo/intervencao nos processos decisorios, mas sim na perspetiva do exercicio
seguro de “direitos humanos fundamentais”, como refere a doutrina brasileira. Vai dai
a oportunidade de um Tribunal Constitucional Internacional.
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