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1. No titulo deste despretensioso trabalho, o termo “europeizagdo”
surge rodeado de aspas. Os actuais Estados-Membros da Unido Europeia
sd0 europeus por forca da geografia e da Historia. As culturas dos seus
povos sé0 pois manifestagdes de cultura europeia. E esta assercéo aplicase
naturalmente aos Direitos nacionais, que sdo formas de cultura Stuadas no
espaco e no tempo. Falar de “europeizagcdo” de Direitos Constitucionais
gue j& sB0 europeus seria pois um contrasenso se 0 termo ndo aparecesse
agui com uma conotagao institucional. Trata-se com efeito de analisar o
fendmeno da relativa homogeneizacdo da esséncia substantiva dos Direitos
Congtitucionais tendo em atencéo que este se processa em conexao com a
existéncia e a actuacdo da Unido Europeia, uma entidade supranacional.
Com a brevidade que a circunsténcia impde, cabe ddimitar as &eas da es-
trutura congtitucional sobre as quais tal aproximacdo tem sobretudo incidi-
do, as razbes de ser e 0s rumos deste processo evolutivo e o provavel sen-
tido da sua progressdo no futuro.

2. Para atdhar caminho, desde j& observo que a &rea congtitucional a
gue irel dedicar as minhas consideragtes € a &rea materiad ou substantiva,
condituida pelos direitos fundamentais e por principios vaoraivos com des
conexos. E certo que esse ndo é o Unico sector das constituicdes dos
Estados-Membros relevante para efeito da participagdo na Unido Europela
Nesses outros dominios, avultam as passagens em que as leis fundamentais
estatuem sobre requisitos e momentos declaradamente respeitantes a vivén-
cia do Estado e dos seus cidadaos no seio da Uni&o. S&o sobretudo agqueles
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preceitos em que se estrutura o0 modo de interpenetragdo do Direito da
Uni&o e do direito Estadual e em que se densificam os direitos politicos
préprios da cidadania da Unido. Forgosamente que, sobre topicos como
estes, os Direitos Condtitucionais dos Estados-Membros albergam precei-
tos semehantes, quer ees figurem na Congtituicdo em sentido formd, quer
em outros textos de eficacia normativa superior a da lei comum.

Mas aquilo de que pretendo ocupar-me ndo Sa0 esses preceitos cons-
titucionais sobre 0 sistema de fontes de direito ou sobre a capacidade deito-
rd. Em funcdo das limitagches de tempo, parece-me mais interessante con-
vocar apenas a vossa atencdo sobre a progressiva formagdo no espaco da
Unido Europeia daguilo que me atreverel a chamar de "rede de sistemas de
direitos e principios fundamentais'. A aproximacdo dos contetidos destas
areas nos varios Direitos nacionais néo teve, até agora, como causa domi-
nante o funcionamento das Comunidades Europeias e, mais recentemente,
da Uni&o Europeia. Dir-se-a que e trata de um fendmeno em boa medida
espontaneo, que sempre teria ocorrido ainda que na auséncia do quadro
institucional proporcionado pela Unido, até porque ele também ocorre em
outros Estados aheios a esse enquadramento. A verdade, porém, é que,
neste momento, se encontra desencadeado no espago comunitario um pro-
interactivo em termos que se me afiguram irreversiveis. Assm acon-
tece porquanto - conforme pouco a pouco foi intuindo a jurisprudéncia do
Tribund de Justica Europeu e hoje proclama o Tratado da Unido Europeia
- das tradicOes constitucionais comuns aos Estados Membros se despren-
dem principios gerais de direito comunitario. Da visio conjugada dos Direi-
tos congtitucionais dos Estados-Membros resulta pois um corpo de princi-
pios com vaor materiad congtituciona - muitos deles portadores de direitos
fundamentais - a que a Unido Europeia reconheceu encontrar-se também
ela vinculada.

Convém a este propdsito lembrar que, nos termos do artigo 6°, n°1,
do Tratado da Unido Europeia, esta "assenta nos principios da liberdade, da
democracia, do respeito pelos direitos do Homem e pelas liberdade funda-
mentais, bem como do Estado de direito, principios que sGo comuns aos
Estados-Membros'. Por seu turno, o n°2 do mesmo artigo proclama que a
Unido respeitara os direitos fundamentais tal como, designadamente, resul-
tam das tradighes constitucionais comuns aos Estados-Membraos, enquanto
principios gerais do direito comunitério.
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N&o se pode, porém, mais pensar hoje em dia que nos encontramos
em face de um processo de sentido Unico, em que os Direitos Congtitucio-
nais nacionais figuram apenas como emissores de impulsos axiolégicos e o
Direito Comunitério como simples receptor. A verdade € que, primeramen-
te de novo gracas a jurisprudéncia do Tribuna do Luxemburgo, depois,
através da entrada em vigor dos artigos 6° e, sobretudo, 7° do Tratado da
Unido Europeia e, mais recentemente, com a aprovacéo da Carta dos Direi-
tos Fundamentais da Unido Europeia, se gerou um sistema interactivo. A
pouco e pouco, a Unid Europeia passa a influir também nos niveis nacio-
nais de proteccdo fundamenta da pessoa.

3. Como disse j4, a aproximagdo dos Direitos Congtitucionais dos
Estados Membros da Uni&o Europeia - sobretudo no que toca a principios
substantivos e aos direitos fundamentais - ndo € apenas nem, pelo menos
por agora, principalmente uma consequéncia da respectiva participacéo nesta
organizacdo supranaciond. Esse fendmeno tem tido duas fontes primérias,
ambas de perfil acentuadamente jurisprudencid: referimo-nos, por um lado,
a jurisprudéncia sobre direitos fundamentais dos tribunais dos
Estados-Membros e pelo outro a do Tribuna Europeu dos Direitos do Ho-
mem, um tribund Sito em Estrasburgo, indituido por convencéo internacio-
nal no seio de uma organizacdo regiond - 0 Conselho da Europa - que tem
existéncia separada e composicao digtinta da da Uni&o Europeia.

Subjacente a estas amplas construcdes jurisprudenciais e ap sentido
convergente que as tem animado merece ser assindado o fendbmeno de um
consenso socia transfronteirico sobre valores comuns que os 6rgaos de
produco juridica e a doutrina transformam em formulagBes normativas ou
dogméticas.

4. Neste principio do Século XXI, ndo pode falar-se em Direito Cons-
titucional Europeu no sentido de um Direito da estrutura, dos fins e das
fungbes de um Estado soberano que tivesse por territério a Europa ociden-
tal e centra: esse Estado ndo existe. A Unido Europeia ndo tem natureza
estadual, estando longe de findo o debate entre os que desgariam vé-la
evoluir para um modelo a se, mas com semelhangas com o do Estado fede-
ral, e os que a ideia se opdem tenazmente. O futuro ditara o resultado,
porventura nd em termos de uma sibita decisdo congtituinte mas nos de
uma paulatina evolucéo imposta pela forca das coisas. Mas € ja patente a
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existéncia, na Europa da Unido Europeia de um Direito Constitucional
Comum assente em principios juridicos transnacionais correspondentes a
linhas amplamente maiorit&rias das opinides publicas e das doutrinas juspu-
blicistas.

Trata-se, no plano axioldgico, de standards europeus. O consenso
reinante a propdsito destes explica que tenham vindo a servir como fins em
relacdo aos quais se verificam desenvolvimentos juridicos paralelos aguém
e dém fronteiras. Os lacos que articulam dindmica explicam-se em
primeiro lugar pelo facto de ela ter como ponto de partida uma cultura
juridica comum centrada no vaor do Estado de Direito.

5. Como <e referiu j4, as judicaturas nacionas - em particular as dos
tribunais congtitucionais - e a do Tribund Europeu dos Diretos do Homem,
em Estrasburgo, tém exercido uma acgéo determinante na densificacdo de
principios estruturantes, como o do Estado de Direito, o principio demo-
crético, o principio do Estado Socid, os principios da iguadade, tutela da
confianca, proporcionalidade e, em especia, do corpo de direitos funda
mentais. Mas essa actuacdo e 0s seus frutos tém, por assm dizer, circulado
em vasos comunicantes entre os Direitos nacionais gragas ao contributo da
doutrina juspublicista. Haberle escreve a esse proposito sobre uma “euro-
peizacdo das jurisdigdes congtitucionals nacionals’ no ambito de um caldo
de cultura que se poderd denominar ius publicum aeropaeum. O Direito
comparado transformou-se efectivamente em "quinto-demento de interpre-
tacd0" das normas congtitucionais, a par dos classicos ementos literd, Ss
temético, histérico e teleoldgico a que Savigny deu assento dogmético.

Foi a doutrina a guiar o Tribuna de Justica Europeu para, através de
uma série de decisdes proferidas nos anos setenta, se pronunciar no sentido
da recepcdo pelo Direito Comunitério, sob a natureza de principios gerais
de direito, das "tradi¢cbes constitucionais comuns aos Estados-Membros’
(acorddo Internationale Handel sgesellschaft, de 1970). Essas "tradicoes
conditucionais comuns' sfo afind os Sstemas de vaores e principios estru-
turantes das congtituicbes dos Estados Membros tal como as doutrinas na-
cionais os trabaharam em termos de notavel convergéncia

Os autores que se debrucaram sobre 0 papel do contributo doutriné
rio nesta evolucdo sublinham a "homogeneidade principoldgica das estrutu-
ras congtitucionais' que permitem faar de um "Direito Congtituciona Eu-
ropeu Comum”, e também a "homogeneidade das escolhas valorativas' que
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condtitui "patriménio comum dos povos europeus’ e denota a existéncia de
"um pensamento constitucional comum na Europa’. Haberle sintetiza nos
seguintes parametros a esséncia dessa comunidade de valores e principios
detectada a partir do duplo labor das doutrinas nacionais e da doutrina com-
paratista: dignidade da pessoa, democracia pluraista, direitos e liberdades
fundamentais, Estado de direito (incluindo a juridicidade e a proporcionali-
dade), judtica socid, autonomia local, regiondismo ou federalismo, subsidi-
ariedade, tolerancia e proteccdo das minorias (Cfr. Gemeineuropaisches
Verfassungsrecht, in Europdische Grundrechte Zeitschrift, 30.08.1991, p.
261, 266).

6. Antes de tornar a experiéncia europeia - que € aquela sobre a qua
desgavam os ilustres organizadores desta Conferéncia que me pronuncias-
Se - Ndo quero deixar de sublinhar que nem o fendmeno da aproximacéo dos
planos valorativos das constituicdes se circunscreve ao espaco da Unido
Europeia nem a sociedade aberta de intérpretes da Congtituicdo di assenta
exclusvamente seus arraais.

Antes de deixar 0 espaco europeu para aravessar o Atlantico, cum-
pre lembrar esse outro fendbmeno - prenunciador do aargamento da Uni&o
Europeia - que € o regresso de paises da Europa Orienta e da Europa balti-
caao ius publicum europeum através da sua reconversdo em Estados cons-
titucionais e da adesio a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.

E, porém, ébvio que o fendmeno se ndo circunscreve apenas a Veho
Continente. A Europa do Estado de Direito (e, infdizmente, ainda nem toda
assm pode ser qudificada) é agpenas um dos pilares de um arco ou circulo
congtituciona euro-atlantico de que o Brasil constitui parte eminente. O
emprego do Direito comparado na concretizacdo da tarefa interpretativa
das Condtituicdes estende-se naturamente as Ordens juridicas que partici-
pam na mesma herancga cultural euroatlantica de concepcéo do Estado cons-
titucional. Algumas doutrinas da Europa continental de sistema
romano-germanico, a comegar pela aema, despertaram desde hé aguns anos
para as virtualidades de utilizacdo dos dados doutrinérios e jurisprudenciais
do congtitucionalismo norte-americano. Sem querer disputar a bondade de
td inflexéo metodoldgica, sublinharel peo meu lado que, mais ainda do que
0s elos sentimentais, as afinidades dos sstemas juridicos ditam para a Euro-
pa ndo - anglo-saxdnica a atribuicdo de prioridade a recolha de contributos
de doutrinas e jurisprudéncias como a brasileira
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No Brasil, ndo sdo com efeito dificeis de encontrar as consonancias
com 0 pensamento e as vivéncias congtitucionais na &rea da Uni&o Euro-
peia

Assim, quando, por exemplo, Paulo Bonavides teoriza sobre a incor-
poracdo dos principios na ordem juridica congtituciona, onde logram vao-
racéo normativa suprema e se convertem em sede de legitimidade, ele deixa
registado o paraelismo entre o pensamento congtitucionaista brasileiro e a
orientacdo filosdfica e cientifica dos congtituciondistas europeus, hoje qua
se sempre ligados a teoria materia da Constituicao.

E, por seu turno, Manuel Gongalves Ferreira Filho quem sublinha a
proximidade de contelido entre todas as declaragBes de direitos na demo-
cracia de opcao liberd, salientando ab mesmo tempo o caracter abrangente
e extenso da Declaracdo contida na Congtituicdo brasileira de 1988.

Também é certo que certos autores brasileiros objectam, chamando a
atencdo para o caracter duaista da sociedade no seu pais, o qual atenuaria a
eficicia da Congtituicdo visto que esta se gpoiaria num consenso Menos
consstente e que n&o Seria téo generdizada a identificacdo da opinido com
os direitos fundamentais proclamados. Reporto-me ao interessante livro de
Marcelo Neves, editado em Berlim, em 1992, sob o titulo Verfassung und
Positivitat des Rechts in der peripheren Moderne. Parece-me no entanto
gue, num pais como o Brasl, 0 mais rdlevante é que o Estado congtituciona
se encontra estruturado e que os tribunais aplicam a Congtituicdo. Ainda
que noutra medida, aiés diferente consoante distintos nivels de desenvolvi-
mento econdmico e social dos Estados-Membros, também na Europa dos
Quinze exigem margens de exclusdo socid em cujo ambito as listas condti-
tucionais de direitos fundamentais tendem a perder em normativismo aquilo
gue ganham em puro nomindismo. Em qualquer dos casos, 0 essencid € a
existéncia de politicas que, tomando os direitos fundamentais como ele-
mentos estruturantes da ordem juridica, os ndo confinem a uma funcéo de
defesa contra actos de autoridade lesivos dos aspectos essencials da esfera
juridica individua. Por outras paavras, importa que, metédica e perssten-
temente, os direitos fundamentais sgjam assumidos como fins a concretizar
através das leis e das politicas adminigtrativas.

Em suma, quanto a este ponto, a idela a reter €, segundo creio, a de
gue um pais com um sistema normativo e uma praxis juridica como os do
Brasil integra necessariamente a comunidade dos Estados constitucionais
no ambito da qual as trocas de informagdo e de andise juscongtitucional
materidizam um pensamento juridico amplamente comum.
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7. Retornemos no entanto agora ao quadro da Uni&o Europeia. Dagui
até ao fim da presente intervencdo, o Nnosso propdsito sera o de aprofundar
a andise da medida em que a Unido carece, para lograr uma interpenetracéo
sem sobressaltos entre 0 seu Direito supranacional e os Direitos dos
Estados-Membros, de uma certa homogeneizacdo dos Direitos Congtituci-
onais materiais destes Ultimos. Note-se que, quando nos reportamos ao Di-
reito Congtitucional material, temos também presentes principios nucleares,
como os principios do Estado de direito, o principio democrético e o princi-
pio do Estado socid, mas que os desenvolvimentos inditucionals analisados
tém tido sobretudo como objecto imediato os direitos fundamentais. Vere-
mos em seguida que a homogeneizag@o verificada na érea dos direitos fun-
damentais das ordens juridicas nacionais conduziu dialeticamente ao come-
¢o de uma actividade de formulacdo normativa pela Unido Europeia. E ob-
servaremos por fim como essa normacdo vem levantar novos problemas de
articulacéo entre o Direito supranacional e os direitos nacionais.

8. A natureza e os objectivos da Unido Europeia pressupdem que as
ordens juridicas dos seus Estados-Membros, mesmo ao nivel hierarquico
mais elevado, ou sga, 0 das respectivas congtituigdes, ndo levantem impedi-
mentos a aplicacdo uniforme do Direito Comunitéio. Sem complacén-
cia dos Direitos nacionais em face do Direito da Uni&o - origin&io e deriva
do - ndo seria possivel a concretizacdo de tarefas como a de um mercado
interno caracterizado pela abolicdo dos obstaculos a livre circulacdo de
mercadorias, de pessoas, de servicos e de capitais. Mas enquanto € indubi-
tavel que os Estados-Membros aceitaram a subordinacdo da eficécia das
suas leis ao Direito Comunitario, ndo € liquido que hgiam reconhecido o
valor supracondtituciona desse Direito. Na doutrina constitucionaista por-
tuguesa, por exemplo, é francamente minoritario o sector que defende a
supremacia do Direito comunitario sobre a Condtituicdo. Daqui resulta que,
nos sistemas nacionais em que os tribunais podem recusar a aplicacéo de
normas incongtitucionais - como &, por exemplo, o caso dos ordenamentos
juridicos deméo, itdiano, espanhol ou portugués - ndo se encontra excluida
a partida a declaracdo jurisdiciona de incongtitucionaidade, a titulo inci-
dental, de normas do Direito Comunit&rio em vias de serem aplicadas por
autoridades nacionais. No entanto, se, do ponto de vista naciond, este tipo
de fiscalizagdo de congtitucionalidade representa um factor de coeréncia do
sstema juridico, a verdade € que ee também congtitui um grave perigo para
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a uniformidade de aplicagdo do Direito comunitario no espago da Unido
Europeia. E esta uniformidade condtitui um requisito infraestrutural da uni-
dade do mercado comum.

Nos primeiros anos do seu funcionamento, o Tribuna de Judtica Eu-
ropeu manifestou-se estranhamente insensivel a esta problemética. Nessa
fase, 0s vaores subgtantivos pelos quais o Tribund se orientou foram prati-
camente apenas os da liberdade de mercado e da concorréncia servidos, a
nivel do instrumentario juridico, pela exigéncia da aplicabilidade directa e
do primado do Direito comunitério. O desinteresse do Tribuna de Justica
pela fiscalizacdo dos actos do Direito derivado comunitario sob a perspec-
tiva dos diratos fundamentais conduziu por fim a embates com aguns tri-
bunais congtitucionais que, num ou noutro caso, declararam, para efeito da
sua ndo gplicacdo, a incondtituciondidade de normas comunitarias em vir-
tude da sua incompetibilidade com direitos figurando no catdogo naciond
dos direitos fundamentais.

Assigtiu-se entdo a um repensar do problema. Os resultados préticos
da viragem jurisprudencia do Tribund do Luxemburgo reflectem no fundo
aideia de que - como escreve o condituciondista portugués Jorge Miranda,
"ndo € preciso destruir a funcdo da Condtituicdo para aceitar um principio
de cooperacdo entre ordens juridicas’. Por outras palavras, como néo dis-
punha de um sstema de direitos fundamentais definido no seio das inditui-
¢Oes comunitarias nem poderia construi-lo instantaneamente pela via das
suas pronuncias jurisdicionais, o Tribuna de Justica passou a procurar na
vivéncia dos Estados-Membros uma simula coerente de principios e instru-
mentos metodoldgicos na area dos direitos fundamentais. Aconteceu com
efeito que, a partir da década de setenta o Tribuna de Justica firmou através
de sucessivas decisdes uma nova jurisprudéncia pela qual passou a reconhe-
cer os direitos fundamentais presentes nas constituicbes dos
Estados-Membros como principios gerais de direito assentes num patrimé-
nio juridico comum, ou sgja, nas tradigbes constitucionais comuns aos
Estados-Membros.

9. Com o recurso pelo Tribund de Justica ao patrimoénio comum dos
Estados-Membros na &rea dos direitos fundamentais, as entdo Comunida
des Europeias obtiveram duas vantagens. por um lado, foi introduzido no
sstema juridico comunitério um corpo de principios e regras fundamentais
merecedoras de consenso dos Estados-Membros; simultaneamente,




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

evitaram-se conflitos entre a jurisprudéncia comunitéria e as jurisprudéncias
nacionais, visto serem estas Ultimas em grande medida as produtoras do
novo plasma injectado no corpo juridico comunitério.

Dizemos "em grande medida’ porque, para dém dos grandes desen-
volvimentos jurigorudenciais a nivel nacional, houve dois outros factores de
grande relevo para a crescente definicdo de um Direito Constitucional co-
mum europeu: foram eles a evolugdo na redaccdo de textos conditucionais
e, por outro lado, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem.

A base vdordaiva dos sstemas congtitucionais nacionais ganhou uma
outra expressdo com a entrada em vigor das novas Constituigdes grega,
portuguesa e espanhola, na década de setenta, da Congtituicéo holandesa de
1983 e da Congtituicdo belga de 1994. Seguindo 0 modelo que despontara
com a Condituicdo italiana de 1947 e a Le Fundamental aema de 1949,
estas Condtituigdes desenvolvem em termos novos os eementos materials
do Estado de Direito. Embora em graus distintos, conferem, dentro do sis-
tema congtitucional, prioridade aos direitos fundamentais, enquadram-nos
em principios gerais, estendem-lhes o eenco, definem-lhes o contetido e
fixam-lhes as garantias. Nalguns casos, como o portugués, ndo se trata de
um s momento inovatério fixado no tempo mas de sucessivos gprofunda
mentos através de leis de revisdo congtituciondl.

Um terceiro factor que - a par dos textos congtitucionals da segunda
metade do Século XX e da sua congtrucdo jurisprudencia - se veio conju-
gar na formacdo do acervo congitucional comum dos povos que hoje inte-
gram a Unido Europeia foi a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem.
Trata-se de uma Convencgéo internacional, hoje acrescentada por um nime-
ro consideravel de protocolos, gprovada em 1950 no quadro do Conselho
da Europa, uma organizacdo internaciona sediada em Estrasburgo e sepa-
rada e distinta da Uni&o Europeia. Nos termos desta Convencdo, foi ingtitu-
ido o Tribuna Europeu dos Direitos do Homem, que julga queixas, desig-
nadamente formuladas por cidadéos dos Estados que nela sdo parte, contra
a violagcéo de direitos fundamentais consignados na Convencdo. Hoje em
dia este tratado internaciond vae sobretudo nos termos em que a jurispru-
déncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem o aprofundou e enri-
queceu.

Em suma pois, o Tribuna de Justica da Unido Europeia, muitas vezes
referido como Tribunal do Luxemburgo, - que ndo devera ser confundido
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com o Tribuna Europeu dos Direitos do Homem, Stuado em Estrasburgo e
institucionamente inserido no Conselho da Europa - passou a socorrer-se
de um patriménio axiolégico e dogmético de dupla fonte naciond e interna-
ciond para digtilar a partir dele principios gerais de direito comunité&io em
matéria de direitos e principios fundamentais: de um lado os Direitos nacio-
nais dos Estados-Membros, tal como configurados pelos respectivos pode-
res congtituintes e judiciarios, de outro lado, o Direito Internaciona Euro-
peu dos Direitos do Homem. Egte Ultimo, centrado na Convencéo Europeia
dos Direitos do Homem, abarca por igua os Estados-Membros da Unido
Europeia visto que todos sdo partes na Convencdo Europeia dos Direitos
do Homem a par de outros Estados que séo Membros do Conselho da Eu-
ropa mas por enquanto nao integram a Uni&o Europeia

Pode entender-se pois que esta primeira fase da caminhada da Unido
Europeia (entdo smplesmente as Comunidades Europeias) no sentido da
inclusdo dos direitos fundamentais no seu ordenamento juridico culminou
com a cristalizacéo de uma linha jurisprudencia do Tribund de Justica O
Tribunal passou a operar uma recepcdo material do patrimonio comum eu-
ropeu dos direitos fundamentais tal como existente a época, ou sga, nos
anos setenta e oitenta do século passado.

Em sintese, foram recebidas e incorporadas na ordem juridica comu-
nitaria, como principios gerais de direito, as normas congtitucionais nacio-
nais tal como aplicadas pelas respectivas jurisdigdes e teorizadas pelas res-
pectivas doutrinas, consolidadas em tradigbes congtitucionais comuns. Es-
tas tradigdes tém também como um dos seus eementos originarios as con-
venches internacionais sobre a matéria vinculativas para 0s
Estados-Membros, em particular a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem tal como construida pela jurisprudéncia do Tribuna Europeu dos
Direitos do Homem.

10. Esta orientacdo jurisprudencial do Tribunal de Justica Europeu
ganhou depois forma de regra escrita, como tantas vezes sucede também
nos Diretos nacionais. Com efeito, o Tratado da Unido Europeia - aprova
do em 1992, em Maadtricht, e reformulado em 1997, em Amsterdéo - vin-
cula hoje expressamente a Unido a respeitar enquanto principios gerais do
direito comunitério os direitos fundamentais tal como os garante a Conven-
¢ao Europeia dos Direitos do Homem e tal como resultam das tradigoes
constitucionais comuns aos Estados-Membros.
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Dera-se, pois, um salto quditativo importante relativamente a fase
inicid de agnosticismo valorativo do Tribund do Luxemburgo.

Mas em breve se comegou, ndo obstante isso, a questionar se esta era
uma resposta adequada e suficiente as necessidades de enquadramento da
ordem juridica comunitéia por um sgstema de direitos fundamentais. O prin-
cipd argumento invocado a favor de um novo passo em frente foi 0 de néo
s aceitavel que se atribua aos direitos fundamentais reconhecidos na or-
dem juridica comunitaria o smples pape de limite a0 exercicio de poderes
meramente guiados pela findidade do funcionamento de um mercado inter-
no sem peias nem discriminagdes. Pelo contrario - sustentou-se - a Unido
Europeia SO gozara de legitimidade plena quando assumir os direitos funda:
mentais como figuras centrais da sua ordem juridica. Para dém do mercado
interno e das respectivas técnicas juridicas ingrumentais, a Unido Europeia
deveria portanto assumir os direitos fundamentais como uma raison d' étre
primaria, visive e inconstestdvel sobretudo a partir do momento em que se
passa a reconhecer uma cidadania da Unido e em que esta assume também
componentes de politica externa e de seguranca comum, cooperacao polici-
a e cooperacdo judiciaria em matéria pendl.

Tendo sido posta de lado - pelo menos por agora - a hipbtese da
adesdo da Uni&o Europeia, como sujeito de direito internaciond, a Conven-
¢ao Europeia dos Direitos do Homem, o Consalho de Ministros acabou por
determinar aelaboracdo de uma Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.

A aprovacdo deste texto pelo Conselho Europeu, reunido em Nice,
em Dezembro de 2000 anuncia a passagem a um novo estédio das relacoes
entre o Direito Comunitério e os Diretos Condtitucionais dos Estados Mem-
bros.

11. O modo de aprovacdo da Carta dos Direitos Fundamentais da
Uni&o Europeia e a natureza que formalmente lhe é atribuida atestam as
dificuldades que acompanham um passo que muitos consderam ir no senti-
do da congtitucionalizacdo da Uni&o Europeia

Na sua sintese mais pura, a Congtituicdo do Estado de Direito é uma
equacdo entre as derivadas de trés valores nucleares. direitos fundamentais,
democracia e separacéo de poderes. A unido estrutura-se ja sobre uma for-
mula de separacdo de poderes, mais complexa do que a dos proprios Esta-
dos federais na medida em que tem de acomodar soberanias nacionais que
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se partilham mas ndo alienam. O principio democrético tem iguamente a
Sua condensagéo organica, embora hgja novaos caminhos por trilhar no sen-

tido do dargamento dos poderes do Parlamento Europeu e no da ingtituci-

ondizacdo da participagdo dos parlamentos nacionais. O pilar dos direitos
fundamentais ganha agora base auténoma. Uma autonomia que se assume
um tanto a medo ,visto ser o proprio preémbulo da Carta que cautelosa-

mente a considera como mera reafirmacado das tradi¢des constitucionais
comuns aos Estados-Membros e reconhece a contribuicdo da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem e da jurigprudéncia do Tribuna Europeu
dos Direitos do Homem para a definicdo do seu contetido.

Existe pois a preocupagdo de sublinhar um sentido de continuidede e
0 decidido enraizamento da Carta no humus de uma cultura congtitucional
comum. Ainda assm, temos agora um texto novo que, depois de devida
mente afinado pela experiéncia aplicativa, figurard, mais tarde ou mais cedo,
no Tratado da Uni&o. Nesse dia, o Tratado ter-se-4 aproximado decisva
mente do modelo constitucional.

Tudo isto explica que, num momento em que ma e inicia um debate
assumido pelos governos sobre o futuro da Unido Europeia, ndo se tenha
querido organizar a formulacéo de um poder congtituinte de uma entidade
gue, por agora, ndo tem existéncia juridica e que alguns desgariam que
nuncaaviesse ater: 0 povo da Uni&o Europeia. E também ndo se convoca
ram os povos dos Estados-Membros a exercer conjuntamente esse poder.
Mas, a0 mesmo tempo, quis-se dar a Carta uma origem ndo puramente
ingtituciona, convocando para a sua eaboracdo uma convengao em que se
misturaram as legitimidades dos parlamentos nacionais, do parlamento eu-
ropeu e dos governos dos Estados-Membros.

Por outro lado, os preceitos da Carta ndo tém de momento valor
forma injuntivo. No plano da forma, €la é como soe dizer-se, soft law. A
nenhum observador avisado poderdo no entanto restar davidas de que da
ird ser gplicada pelo Tribund de Judtica e pelos tribunais nacionais em sede
de fiscalizacdo de actos de aplicacdo do Direito comunitério pelos érgéos
nacionais. Se a Carta ainda néo se impde por S propria, ela serd invocada
como prova materiad dos principios gerais de direito comunité&io que bro-
tam das tradi¢bes constitucionais comuns aos Estados-Membros.

A Cartava formular portanto desde ja os standards minimaos de pro-
teccdo dos direitos fundamentais dos Estados-Membros, prevalecendo so-
bre os Direitos destes quando, ocasional e pontuadmente, oferecerem nivels
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inferiores de proteccéo de certo direito fundamental. Nessas Situagdes ex-
cepcionais, sera também dificil que os efeitos de tais normas néo extrava
sem do ambito das relactes regidas pelo Direito comunitario para as de
mero direito interno. E um efeito que os ingleses ja detectaram e a que
chamam de spill-over no tocante a garantias processuas que o Direito co-
munitario impde e o Direito briténico ndo contemplava

O momento mais critico podera chegar no dia em que, ao invés de tais
Stuagdes, um nivel mais acentuado de proteccdo pelo Direito Congtitucio-
nal naciona pudesse ser considerado dispensavel pelo Tribuna de Justica
Europeu em face de um regime comunitério menos favordvel mas express-
vo da média dos niveis nacionais. Seria uma Stuacdo em que o principio da
subsidiariedade da proteccdo comunitaria dos direitos fundamentais relati-
vamente a proteccdo naciond entraria em conflito com principios como o
da néo discriminacéo e da iguddade de aplicacdo das hormas comunitarias.

No dia em que isso vier a suceder - ndo ainda por certo amanha -
teremos, no plano dos direitos fundamentais - mais uma vez em aberto a
questéo de saber se a Unido Europeia evolui no sentido do modelo classico
do Estado federal ou se a soberania dos Estados naces que a compdem ira
Ser preservada pelo menos por mais uma ou duas geragOes.
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