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Resumo: O projeto de Tratado que institui uma Constitui¢do para a Europa traz a baila uma dis-
cussao sobre novos paradigmas relativos as fontes do direito, e apresenta conceitos diferenciadores
entre “lei européia” e “norma diretiva européia”, novidades estas atinentes ao sistema comunitdrio
que, por sua vez, se estabelece no peculiar equilibrio entre 6rgdos executivos e 6rgaos legislativos,
influenciado de maneira decisiva pelo papel dos Estados-membros e dos Governos. Vislumbra-
se que a democracia entendida como participacdo das escolhas publicas e como designagdo dos
representantes ndo ¢ adequada a um sistema de governo transnacional ¢ global, almejado pela
Comunidade Européia.
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Abstract: The project of Treated that it institutes a Constitution for the Europe brings a quarrel on
new relative paradigms to the sources to the right, and presents concepts differentiators between
“european law” and “european directive norm”, new features these referring to the communitarian
system that, in turn, if establishes in the peculiar balance between executive agencies and legislative
bodies, influenced in decisive way for the paper them State-members and them Governments. The
understood democracy is glimpsed that as participation of the public choices and as assignment of
the representatives is not adjusted to a system of transnational and global government, longed for
the European Community.
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1. A tradicional acusagdo de défi-
cit democratico movida aos processos de
decisdo comunitarios(1) parece estar radi-
calmente superada no Projeto de Tratado
que adota uma Constitui¢do para a Europa,
onde — pela primeira vez no ambito comu-
nitario — se qualificam fontes utilizando
um termo de forte conotacdo evocativa
como “lei”.

Sabemos que o “projeto de Tratado
que institui uma Constitui¢do para a Euro-
pa” foi aprovado em 18 de junho de 2004 ¢
que ndo entrard em vigor antes de novem-

* Texto traduzido por Juliana Salvetti

bro de 2006, como esta atualmente em cur-
s0 o iter das ratificacdes nacionais; depois
as ratificagdes positivas de nove Estados-
membros — entre os quais a Italia com L. n.
57 de 2005 — os referendos negativos da
Franca ¢ Holanda (maio de 2005) criaram
um problema consideravel (in primis) po-
litico a sua aprovacao final.

Em todo caso, o texto de projeto
constitucional ¢ a oportunidade para discu-
tir sobre o sistema europeu das origens.

Ler a palavra “lei” nesse Tratado nos
faz pensar que finalmente foi introduzida
no sistema comunitdrio a fonte do direito
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por antonomasia dos sistemas democra-
ticos modernos? A classica expressdo da
vontade geral, com que se tentou por anos
centralizar as escolhas normativas funda-
mentais, nas maos de uma Assembléia re-
presentativa do povo?

Nao basta de fato um nomen juris
para transformar um sistema.

E suficiente o simples confronto en-
tre o art. [-33 do Projeto e o art. 249 TCE
para percebermos rapidamente que a “lei
européia” e a “norma diretiva européia”
se parecem muito pouco com os relativos
conceitos os quais estamos habituados a
usar no direito nacional.

A lei européia define-se como um ato
legislativo de alcance geral. E obrigatéria
em todos os seus elementos e diretamente
aplicavel em cada um dos Estados mem-
bros. A norma diretiva européia como um
ato legislativo que vincula todos os Es-
tados membros destinatdarios no que diz
respeito ao resultado a ser alcancado, fi-
cando a salvo a competéncia dos orgdos
nacionais respeito a forma e dos meios.

Sdo as mesmas palavras utilizadas
desde 1957 para definir o “regulamento”
e a “diretiva”! A primeira, facil conclusao
poderia ser que nos encontremos perante
um mero “falso rétulo”. Como os antiqua-
rios sem escrupulos, que restauram moveis
novos para fazé-los parecer antigos, pode-
se pensar que a Convengao européia tenha
reapresentado as mesmas fontes comunita-
rias pouco democraticas com nomen juris
nobre e altissonante.

Vale, todavia, retirar esse rotulo
para analisarmos as novidades do mode-
lo comunitario das fontes, tendo sempre
um parametro de avaliacdo iniludivel: a
Unido ndo reproduz (nem poderia) os mo-
delos democraticos nacionais. (2) O siste-
ma comunitario se estabelece no peculiar
equilibrio entre 6rgdos executivos e 6rgaos
legislativos influenciado de maneira deci-
siva pelo papel dos Estados membros ¢ dos
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Governos. Por outro lado, como observa-
do genericamente, a democracia entendida
como participag¢@o das escolhas publicas e
como designagdo dos representantes ndo ¢
adequada a um sistema de governo trans-
nacional ¢ global. (3)

Eis que, entdo, o fendmeno comu-
nitario deve ser estudado e enfrentado se-
gundo categorias necessariamente novas
e, pelo menos, adaptando aquelas por nds
conhecidas. (4) Utilizando uma metafora,
podemos dizer que discutir sobre Unido
européia usando as categorias juridicas
proprias dos Estados nacionais equivale a
querer empreender uma viagem interpla-
netaria com um avido a hélices.

2. As terminologias “lei” e “norma
diretiva” européia aparecem desde o pro-
jeto preliminar de 28 de outubro de 2002,
(5) seja mesmo sem alguma precisdo sobre
as caracteristicas formais e substanciais
dessas fontes.

A idéia desse novo nomen juris nao
foi objeto de debate especial pelo grupo de
trabalho sobre a simplificagdo dos proce-
dimentos legislativos e dos instrumentos,
que se interessou ao contrario em raciona-
lizar os instrumentos e os procedimentos
e em arquitetar uma hierarquia das fontes
comunitarias, como veremos no paragrafo
seguinte.

Os artigos que na parte I do projeto
dedica a lei européia e a norma diretiva
ndo levam novidades especiais em relagdo
as fontes previgentes.

Os art. [-38 e I-39 insistem nos prin-
cipios ja aplicaveis em relagdo a motiva-
¢do, promulgacdo, publicacdo e entrada
em vigor dos atos normativos comunita-
rios. Certo que, para o jurista italiano €, no
entanto, surpreendente ler uma disposigdo
constitucional que impde a obrigacdo da
motivagdo para atos normativos chamados
leis, na ciéncia que ha décadas considera-
mos que “de norma, ndo € necessario que o
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ato legislativo seja motivado, produzindo a
lei em si, no sistema que constitui, no con-
teido e no carater dos seus comandos, a
justificacdo e as razdes da propria manifes-
tacdo no mundo do direito”. (6) Contudo,
sabemos bem, como a motivagao ¢ sempre
elemento essencial dos atos normativos co-
munitarios, pela eficacia do art. 253 TCE:
modificado o “nome” dos regulamentos e
as diretivas, ndo podia deixar de vir esse
elemento de transparéncia que favorece o
controle jurisdicional.

O art. I-34 individualiza de modo ge-
nérico o “procedimento legislativo ordina-
rio” das leis européias, em seguida discipli-
nado completamente pelo art. 111-396. (7)

Os procedimentos normativos —como
se sabe — tém sofrido notaveis progressos
pelo Tratado de Roma. Inicialmente eram
caracterizadas pelo monopdlio de iniciati-
va da Comissdo, pelo poder de decisdo do
Conselho e por um Parlamento que somen-
te dispunha do direito de ser consultado (c.
d. consulta simples, somente uma leitura).
O Ato tinico europeu introduziu o proce-
dimento de cooperagdo (duas leituras) no
setor da realizagdo do mercado interno,
procedimento que nesse meio tempo caiu
em desuso, exceto no quadro da Unido
econdomica e monetaria. O Tratado de Ma-
astricht introduziu o procedimento de co-
decisdo, inicialmente aplicado a 15 setores,
depois estendido a 24 setores pelo Tratado
de Amsterda e em seguida constituido pelo
Tratado de Nice como o procedimento le-
gislativo predominante; caracteriza-se por
dois elementos essenciais: a fase de conci-
liacdo e a impossibilidade para o Conse-
lho de impor a sua vontade ao Parlamento,
também a unanimidade.

O procedimento legislativo ordinario
agora disciplinado pelo art. III-396 consiste
na reapresentagdo do procedimento de co-
decisdo, confirmando as regras vigentes,
mas com uma estruturagdo terminoldgica
diferente, a qual evidencia ainda mais o
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papel tendenciosamente paritario do Parla-
mento e do Conselho dos ministros no iter
legis comunitario. Por fim, o sistema legis-
lativo comunitario configura-se como um
modelo “bicameral”, onde contiguo a uma
Camara representativa do povo (rectius
dos povos) europeu, um segundo organis-
mo (seria muito chama-lo Camara) repre-
sentativo dos Estados aparece: o modelo ¢
aquele dos sistemas federais e regionais (a
uma Camara dos cidaddos segue-se uma
Camara dos Estados), obviamente aplica-
do e adaptado a realidade comunitaria.

E sob essa oOtica que podemos falar
de “duas ramifica¢des” da autoridade le-
gislativa, com a presen¢a de um organismo
eleito pelos cidaddos e de um composto
pelos Estados membros, para responder
plenamente ao dualismo caracteristico da
forma de governo comunitaria.

3. Relevantes inovagdes referem-se
a0 novo arranjo sistematico das fontes.

Durante da Convengdo, o grupo de
trabalho, sobre a simplificagdo dos proce-
dimentos legislativos e dos instrumentos,
tinha como ordem fundamental contrariar
0 excesso de instrumentos juridicos. (8) O
atual sistema da Unido conhece além de 30
instrumentos normativos diferentes, alguns
com efeitos semelhantes diante de nomes
diferentes, outros — paradoxalmente — com
efeitos diferentes diante de nomes iguais
(simbdlico ¢é o caso da “decisdo” (9).

Para promover inteligibilidade, sim-
plicidade e clareza (10) — mesmo sabendo
o quanto ¢ dificil simplificar (11) — foram
prognosticadas a eliminagdo dos atos ati-
picos, uma mais completa hierarquia dos
atos normativos e a utilizagdo de nomen
Jjuris mais tradicionais.

Com o escopo de conter o numero
dos instrumentos normativos foi ventilada
a idéia de uma especifica proibicao de atos
atipicos, a qual, todavia, ndo foi acolhida
pelo Projeto de Constituicdo. Em todo
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caso, um passo foi dado para a nao pro-
liferagdo das fontes, pode ser apreendido
no par. 2 do art. I-33, onde estd disposto:
“Na presenca de propostas de atos legisla-
tivos, o Parlamento europeu e o Conselho
dos ministros se abstém de adotar atos ndo
previstos pelo presente artigo no setor inte-
ressado”. Trata-se de uma diretiva de poli-
tica legislativa mais do que uma proibigdo
explicita; no entanto, permite-se a Comis-
sdo, titular do poder de iniciativa dos atos
legislativos, conforme os art. 34 ¢ I11-396
(12), de limitar as intervencdes atipicas
dos Parlamento e Conselho.

Um ulterior elemento que pode limi-
tar a proliferag@o de atos atipicos é a ampla
previsdo de reservas de lei ou de norma di-
retiva em toda a parte do Projeto constitu-
cional dedicada as politicas comunitarias.
Disposi¢des como o art. III-134 — segundo
o qual “A lei ou a norma diretiva européia
estabelece as medidas necessarias para re-
alizar a livre circulagdo dos trabalhadores”
(13) — devem ser entendidas ndo somente
no sentido tradicional de limitagdes & com-
peténcia dos atos normativos secundarios;
mas também — considerada a peculiar dis-
posi¢do comunitaria — como especificas
proibicdes de adotar atos atipicos nas ma-
térias reservadas. Também aqui — gosto de
sublinha-lo — recupera-se ¢ utiliza-se um
conceito tradicional da juris publicistica (a
reserva de lei) para aplica-lo ¢ adapta-lo a
sistematica comunitaria.

4. Inovadora — e muito propagada sob
ponto de vista de trabalhos da Convengao
- ¢ a criacdo de uma verdadeira hierarquia
dos atos comunitarios, delineada no art. I-
33 ¢ inteiramente disciplinada nos art. I-
34,1-35,1-36 ¢ 1-37.

O atual sistema normativo prevé,
como se sabe, somente um nivel primario
(composto por regulamentos e diretivas),
0s quais se agregam os atos executivos. A
grande novidade consiste no complemento

(Artigos)

do regulamento europeu, “ato ndo legis-
lativo de alcance geral voltado a atuagdo
dos atos legislativos e de algumas dispo-
si¢des especificas da Constitui¢do”, como
especifica o 4° inciso do art. 1-33, par. 1.
De tal modo, se alivia o nivel primario do
excesso de detalhes — muitas vezes temos
nos divertido perante os regulamentos so-
bre moluscos bivalves — e cria-se um ins-
trumento para intervir de maneira rapida,
eficaz e flexivel nos setores especificos.

Nao deve ser dissolvida, referente
ao regulamento europeu, a comissdo entre
orgdos legislativos e executivos, a medi-
da que o art. [-35 entrega de modo geral
a competéncia para promulga-los tanto ao
Conselho dos ministros quanto a Comissao
(14)além do Banco Central Europeu. Inde-
finida também ¢ a sua eficacia, prevendo-
se que possa “ser obrigatdrio em todos os
seus elementos e diretamente aplicavel em
cada um dos Estados membros, ou mesmo
vincular o Estado destinatario no que se re-
fere ao resultado a ser alcangado”. Assim
sendo, onde haja a exigéncia de atuar e in-
tegrar leis ou normas diretivas, a Comissao
ou ainda mais freqiientemente o Conselho,
ambos dispdem de um ato normativo ge-
ral que pode assumir — com alternancia — a
adequada eficacia de um (velho) regula-
mento ou de uma (velha) diretiva. (15)

Uma disciplina bem mais detalhada
¢é preservada, pelo sucessivo art. [-36, para
uma species do regulamento europeu, o
“regulamento europeu delegado”. Na dis-
ciplina do Projeto de Tratado constitucio-
nal recorrem uma série de elementos que o
aproximam do regulamento em desregula-
mentacdo, como foi disciplinado na Italia
pelo art. 17, 2° inciso, 1. n. 400 de 1988:

a) ¢ um poder normativo nao proprio,
mas acionavel somente em relagao a dele-
gacao das leis européias ou das normas di-
retivas européias;

b) ¢ de competéncia da Comissdo,
explicitando — finalmente — a exigéncia de
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separar as competéncias do legislativo da-
quelas do executivo;

c) trata-se de fontes que ndo tém so-
mente competéncia aplicativa e integra-
tiva, mas também modificadora das leis
européias (16); fica, porém aberto o pro-
blema sobre a classificagdo de tais fontes,
que apresentam perfis de atipicidade na
forga, enquanto — como ha anos se discute
na Italia a respeito dos regulamentos em
desregulamentagao — sdo atos, do ponto de
vista passivo, em carater secundario, mas
habilitados — do ponto de vista ativo — para
modificar atos primarios;

d) utiliza-se o modelo classico da de-
legacdo de poder normativo, exigindo que
as leis européias e as normas diretivas deli-
mitem explicitamente os objetivos, o conte-
udo, o alcance ¢ a duragdo da delegagio;

e) colocam-se — outro paralelo com a
desregulamentagdo italiana — limites de ma-
téria aos regulamentos delegados, especifi-
cando que os elementos essenciais de um
setor nao podem ser objeto de delegagio.

As previsdes do par. 2 do art. I-36
reforcam, ao contrario, os mecanismos de
controle da autoridade legislativa sobre a
atividade normativa delegada, dispondo ex-
plicitamente a possibilidade que as singula-
res leis de delegagdo estabelecem um direito
de avocacdo ou um direito ao siléncio (17):
com essa finalidade se prevé que “o Parla-
mento europeu ou o Conselho dos ministros
possam decidir revogar a delegagdo” e que
“o regulamento delegado pode entrar em vi-
gor somente se, dentro do prazo fixado pela
lei européia ou pela norma diretiva euro-
péia, o Parlamento europeu ou o Conselho
dos ministros ndo movam objegoes”.

5. Do ponto de vista sistematico, a
introducdo do regulamento completa a pi-
ramide hierarquica dos atos normativos
comunitdrios: Constituicdo na qualidade
superior, lei ¢ norma diretiva na qualidade
primaria, regulamentos na secundaria. (18)
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Na primeira impressao pode parecer
que se consiga conformar um esquema
gradualistico das fontes, simples e linear,
de inspiracdo nitidamente kelseniana, ob-
jetivo dos quais os Estados nacionais estdo
ao contrario cada vez mais afastados, com
sistemas das fontes complexos e desorde-
nados. (19)

Ao contrario, ndo ¢ assim, enquanto,
transcorrendo as disposi¢des do projeto,
emergem numerosas fontes atipicas e revi-
goradas. (20) A chamada vai, em primeiro
lugar, a todas aquelas hipdteses onde estdao
previstos procedimentos legislativos espe-
ciais —admitidos geralmente pelos mesmos
pares. 2 e 3 do art. [-34 — especialmente
por meio de consulta a outros 6rgaos, con-
figurando-se assim fontes atipicas na for-
ma. Por exemplo, o art. IT11-138 exige que a
norma diretiva européia que estabelece as
medidas para o livre estabelecimento em
uma determinada atividade, deve ser ado-
tada apds uma prévia consulta do Comité
economico e social. (21) O art. III-164
prevé que a lei ou norma diretiva européia
de determinagdo das medidas necessarias
para o uso do Euro como moeda tinica nos
Estados membros seja adotada sob consul-
ta do Banco Central Europeu. (22) O art.
I11-280, par. 5, prevé que as leis ou as nor-
mas diretivas européias, tidas para instituir
agdes de incentivo no que concerne a cul-
tura, sejam adotadas apds prévia consulta
do Comité das regides. (23) A Lei euro-
péia que determina as regras financeiras da
Unido seja adotada ap6s prévia consulta da
Corte das contas, como dispoe o art. III-
412. Também, o art. I11-427 dispde que a
lei européia que estabelece o estatuto dos
funcionarios da Unido, e o regime aplica-
vel aos outros agentes da Unido, deve ser
adotada apos prévia consulta das institui-
¢oOes interessadas.

Em muitos casos, enfim, a competén-
cia legislativa é reconhecida somente ao
conselho dos ministros, mas com consulta
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do Parlamento, replicando o atual procedi-
mento de consulta. (24)

Em outras hipdteses estd prevista a
adogdo de lei e normas diretivas européias
sob consulta multiplas, conforme os casos
do Comité das regides e do Comité econo-
mico e social (25), do Parlamento europeu e
do Comité econdmico e social (26), do Par-
lamento europeu e do Banco Central Euro-
peu (27), do Comité econdmico e social e
dos Estados membros interessados (28), do
Parlamento europeu, do Comité das regides
e do Comité econdmico e social (29).

Também, podem recorrer elementos
de atipicidade na fase de iniciativa de atos
legislativos europeus, como — por exemplo
— para a lei de mudanga do estatuto do Sis-
tema europeu de bancos centrais e do Ban-
co Central Europeu, emendaveis, confor-
me o art. [[I-187, par. 3, somente sobre a
proposta da Comissao ap6s prévia consulta
da Comissdo; para a lei de institui¢do de
Tribunais especializados, adotavel sobre a
proposta da Comissdo e apos prévia con-
sulta da Corte de justica ou sobre o pedido
da Corte de justica ¢ apos prévia consulta
da Comissdo (30); ou para a lei européia
de mudanga do Estatuto do Banco europeu
para os investimentos, adotaveis acerca do
pedido do Banco europeu para os investi-
mentos apos prévia consulta da Comissao,
ou sobre a proposta da Comissdo e apos
prévia consulta do Banco europeu para os
investimentos (art. I11-393).

Juntamente a essas hipdteses de ati-
picidade na forma, recorre o caso —ja men-
cionado — da atipicidade na for¢a para os
regulamentos delegados, formalmente atos
secundarios, mas habilitados a derrogar os
atos de grau legislativo.

Para completar todas as possibilida-
des conhecidas quanto a formas de atipi-
cidade, recorrem enfim também hipoteses
de atipicidade na competéncia, como, por
exemplo, acontece nas leis de balango (31)
ou para todos os casos onde a competéncia
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legislativa ¢ conferida somente ao Conse-
lho dos ministros, as vezes com consulta
do Parlamento (32).

Nao ¢ preciso ir além para ser con-
vencido que o sistema das fontes, deline-
ado pelo projeto de Constituigdo, ndo seja
totalmente simples e linear. O dificil obje-
tivo da simplificacdo ndo parece adquirido
de maneira aceitavel. Para fins de recons-
trugdo, pois, sugere discurso problematico,
se ndo até mesmo insuficiente falar de hie-
rarquia entre as fontes comunitarias. De-
duz-se ainda que deva ser debatido — pelo
menos em grau integrativo ou até mesmo
substitutivo — em termos de competéncia
para reconstruir adequadamente um siste-
ma assaz complexo e descoordenado e ofe-
recer um critério para se orientar entre as
numerosas antinomias que virdo. (33)

6. Resta, no entanto, considerar aque-
la que parece ser a novidade mais relevante
do ponto de vista geral: a positivagdo do
primado do direito europeu.

O principio da primauté — pilastra
sustentadora da integragdo — ¢ um produ-
to jurisprudencial que se desenvolveu e se
definiu no tempo.

A sentenca Costa/ENEL de 15 de
julho de 1964 (34) estabeleceu que a pri-
mauté do direito comunitario encontra
confirmacao no art. 189 (agora 249) TCE,
relevando que “essa disposicdo, que ndo
estd acompanhada por nenhuma reserva,
estaria despojada de significado se um Es-
tado pudesse unilateralmente anular-lhe
os efeitos com um ato nacional que pre-
valecesse sobre os textos comunitarios”; e,
portanto, especificando que o direito nas-
cido do Tratado ndo poderia, em razio jus-
tamente de sua exclusiva natureza, deparar
com um limite em qualquer ato interno
sem perder o proprio carater comunitario,
e sem que disso resultasse abalado o fun-
damento juridico da propria Comunidade”.
Ja em tal decisdo emerge nitidamente que
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nenhum tipo de ato nacional, nem ao me-
nos de ordem constitucional - o “algum”
do texto italiano ¢ ainda mais eficaz no
texto francés onde se ressalta “le droit
communautaire... ne pourrait... se voir
judiciairemente opposer um texte interne
quel qui’il soit” — pode resistir ao direito
comunitario.

A explicitagdo do principio seguira
na sentenca Internationale Handelsge-
serllschaft (35), onde se observa que a ale-
gacdo “aos direitos fundamentais, de como
formulados na Constitui¢do, de um Estado
membro, ou mesmo aos principios consti-
tucionais nacionais, ndo pode depreciar a
validade de um ato comunitario ou a sua
validade no territério do Estado”. A aplica-
¢30 sera vista muito mais recentemente na
sentenca Tanja Kreil (36), onde se admitiu
que a diretiva 76/207/CEE, relativa a atua-
¢ao do principio da paridade de tratamento
entre os homens e as mulheres referente
a possibilidade de trabalho, a formagdo e
a ascensdo profissional e as condigdes de
trabalho, obsta a aplica¢do de disposi¢des
nacionais, como aquela do art. 12 da Cons-
tituicdo alema, que excluem em geral as
mulheres dos empregos militares implica-
dos ao uso de armas e que lhes autorizam o
acesso somente aos servicos de saude e as
formagdes de musica militar.

Sabemos que a indiscutibilidade des-
sa afirmagdo encontrou resisténcia de al-
cance nacional, principalmente nos Estados
que procuraram elaborar uma doutrina dos
contra-limites, quais possibilidades de uma
resisténcia de normas e principios nacionais
— espécie de ordem constitucional — a supe-
rioridade do direito comunitario. (37).

Atualmente, o Projeto de Tratado
constitucional ndo s6 torna positivo quanto
consolidado na jurisprudéncia da CGCE,
mas torna mais ampla a importancia da
primaute para todo o direito EU, consoli-
dando ao art. -6 que “A Constituigdo e o
direito adotado pelas institui¢des da Unido
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no exercicio das competéncias a essa atri-
buidas, prevalecem sobre o direito dos Es-
tados membros”.

Parece um pronto reconhecimento,
ampliado e sem condi¢des da primaute,
ao contrario, tal disposi¢do deve ser lida
sistematicamente pelo menos com os art.
I-5 e II-113 do Projeto de Tratado consti-
tucional.

O art. [-5 — diretamente anteposto ao
reconhecimento da primauté — prevé que:
“A Unido respeita a igualdade dos Estados
membros perante a Constituicdo, e a sua
identidade nacional inata na sua estrutura
fundamental, politica e constitucional, in-
cluido o sistema das autonomias locais e
regionais. Sdo respeitadas pela Unido, as
fungdes essenciais do Estado, especialmen-
te as fungdes de preservagio da integridade
territorial, de manutengdo da ordem publica
e de defesa da seguranga nacional”.

O art. II-113 — retomando textual-
mente o art. 53 da Carta de Nice — dispoe:
“Nenhuma disposi¢do da presente Carta
deve ser interpretada como limitativa ou
lesiva aos direitos do homem e das liber-
dades fundamentais estabelecidos, no res-
pectivo ambito de aplicacdo, pelo direito
da Unido, pelo direito internacional, pe-
las convengoes internacionais das quais a
Unido ou todos os Estados membros sao
partes, sobretudo a Convengdo Européia
de preservacdo dos direitos do homem e
das liberdades fundamentais, e pelas cons-
titui¢des dos Estados membros™.

Disso torna-se claro uma visdo di-
namica da primaute, a qual admite limites
constitucionais nacionais.

Trata-se, na pratica da legitimagao da
doutrina dos contra-limites, seja pelo que
reputa os principios supremos dos regula-
mentos constitucionais seja pelos (maiores
niveis de tutela dos) direitos inviolaveis.

Os contra-limites se encaminham,
portanto, a ndo serem mais o rigido muro

(Artigos)



O SISTEMA DAS FONTES DO DIREITO NO TRATADO CONTITUCIONAL EUROPEU 93

de limite entre regulamentos, mas a abertu-
ra nas relagdes entre a UE e Estados mem-
bros. Fica cada vez mais no horizonte a
concepc¢ao dos controlimites como extrema
ratio, que pode legitimar também a seces-
s3o de um ou mais Estados da Unido (hi-
potese hoje em dia prevista positivamente
pelo art. I-60 do Projeto de Tratado cons-
titucional, na forma do recesso da Unido).
Os contra-limites modificam atualmente a
sua natureza inicial, e tornam-se elementos
de integracdo entre os regulamentos, que
podem admitir ainda a aplicagdo de normas
nacionais, fazendo uma exce¢ao ao direito
UE, onde produzam condi¢des mais eleva-
das de protegdo aos direitos, ou represen-
tem elementos essenciais da caracteristica
estrutura constitucional estatal. Uma Unido
européia que tenda a formag@o de um ver-
dadeiro Estado unitario de tipo federal, ndo
pode ndo permitir que os individuais esta-
dos membros, principalmente em matéria
de direito, ndo apliquem as proprias dispo-
sigdes que reconhecem niveis de protecao
mais elevados, comparativamente ao que
acontece tradicionalmente nos Estados fe-
derais. Admite-se, portanto, que uma nor-
ma nacional possa derrogar a norma co-
munitaria: os controlimites adquirem uma
propria legitimagdo, qual forma dindmica
de superioridade do direito nacional, refe-
rente ao caso concreto; a primauté assume
conteudos novos e diferentes, admitindo
derrogagdes de abrangéncia nacional.

NOTAS

1 Com referéncia especifica as fontes comuni-
tarias: Paladin, Le fonti de diritto italiano, Bo-
lonha, 1996, 441.

2 Cartabia — Weiler, L Italia in Europa, Bolo-
nha, 2000, 47.

3 Guarino — I/ governo del mondo globale,
Florenca, 2000, 258.4 Na exigéncia de novos
ajustamentos, mais do que de reformas institu-
cionais, para enfrentar o déficit democratico co-
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munitario: Pinelli, I/ momento della scrittura,
Bolonha, 2002, 154 ss.

5 CONV 369/02, art. 25.6 Corte Constitucio-
nal, 7 de margo de 1964, n° 14, em Jur. Const.,
1964, 157 s.

7 Sao, contudo, possiveis procedimentos espe-
ciais (de modo geral art. 1-34, par. 2), onde a
paridade dos dois segmentos da autoridade le-
gislativa € menor.

8 Na condigdo documental, podem ser mencio-
nados o Mandato do grupo (CONV 271/02),
as Prestagoes de Contas das reunides (CONV
289/02, 341/02, 363/02, 372/02) ¢ a relagao fi-
nal (CONV 424/02).

9 Ato administrativo no art. 249 TCE, ato nor-
mativo de cooperagdo no ambito da cooperacio
em matéria penal, e norma de carater geral na
praxe dos atos atipicos. 10 CONV 424/02.

11 A comprovagdo do ponto de partida foi re-
almente “n3o ha nada mais complexo do que a
simplificagdo” (CONV 424/02, pag.1).

12 Sao admitidas exceg¢des, como previsto pelo
art. [-34, par. 3, segundo o qual: “Nos casos es-
pecificos previstos pela Constitui¢do, as leis e
normas diretivas européias podem ser adotadas
pela iniciativa de um grupo de Estados mem-
bros ou pelo Parlamento europeu, com reco-
mendagdo do Banco Central Europeu ou pelo
pedido da Corte de Justica ou pelo Banco euro-
peu de investimentos”.

13 Os exemplos sdo muito numerosos: por
exemplo, artigos 111-123, 111-124, 1I1-125, III-
126, 111-127, 111-128, 1I1-134, 11I-136, I11-138,
1I-139, MI-140, III-141, I11-144, 111-147, 1II-
152, e assim por diante.

14 Na parte do Tratado dedicada as politicas,
contudo a competéncia para adotar regulamen-
tos europeus ¢ atribuida mais freqiientemente
ao Conselho dos Ministros (por exemplo, arti-
gos II-151, TM1-159, 1T1-163), e ndo a Comisséo
(por exemplo, art. I1I-166, par. 3).

15 E quase inutil acrescentar que, de algada
nacional, também os regulamentos europeus,
diretamente aplicaveis, prevaleceram sobre as
normas internas incompativeis, “degradando”
ainda mais os atos normativos internos (legisla-
tivos e até constitucionais), a medida que flexi-
veis, mesmo em relagdo aos atos comunitarios
de ordem ndo legislativa. Do ponto de vista
sobre a prevaléncia das fontes comunitarias
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sobre as fontes internas, retornemos a Celotto,
As modalidades de prevaléncia das normas co-
munitarias sobre as normas internas: idéias re-
construtoras, na Revista de Dir. Pub. Comunit.,
1999, 1473 ss.

16 Como define o mesmo art. [-36 “os regu-
lamentos europeus delegados... completam ou
modificam determinados elementos ndo essen-
ciais da lei ou norma diretiva”.

17 Sobre tais mecanismos de controle, ja em re-
lagdo a uma fase anterior ao projeto final, Rossi
E., Dos trabalhos da Convengdo européia, signi-
ficativas convergéncias sobre uma nova sistema-
tica das fontes comunitarias (mas Montesquieu
esta ainda viajando...), em Férum dos cadernos
constitucionais, www.unife.it/forumcostituzio-
nale/index.html, 9 de janeiro de 2003.

18 Recordamos que durante os trabalhos da
Convengao, foi muito discutida também a opor-
tunidade de introduzir a categoria das “leis or-
ganicas”, para ser utilizada nas matérias “quase
constitucionais”; CONV 271/02.

19 Voltemos para Modugno — Celotto - Ruoto-
lo, Consideragdes sobre a crise da lei, em Stu-
di Parlamentari e di Politica Costituzionale,
1999, 125-126, 7 ss.

20 Sobre o debate — que permanece aberto — se
a distingdo entre fontes “atipicas” e fontes “re-
forgadas” seja simplesmente convencional ou in-
dique duas categorias diferentes, Cicconetti, Le
fonti del diritto italiano, Turim, 2001, 389 ss.

21 Outros casos de adogdo de lei ou norma di-
retiva prévia consulta do Comité econdmico e
social sdo completados pelos artigos I11-134,
1I-147, 11I-172, 111-201, 111-214, T11-231.

22 Para um outro caso de consulta do Banco
Central Europeu, art. I1I-185, par. 6.

23 Para outras consultas do Comité das regides
art. ITI-166 e I11-278.

24 Artigos 1-54, 1-55, 111-124, 111-129, 111-223,
111-274.25 Artigos 111-222, 111-223, 111-224, TII-
234, 111-236, 111-278.

26 Artigos 111-240, I11-251, T11-253.

27 Artigos I11-184 e III-185.

28 Como prevé o art. [1I-252 para as leis de atu-
acdo do programa de ambito plurianual.

29 Artigos I11-206 e I11-210.
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30 Art. I11-359.31 Artigos —403 e consecutivos.
32 Sao as hipoteses ja mencionadas acima.

33 Com o passar dos anos, no ambito da dou-
trina italiana, o critério hierarquico manifestou-
se cada vez menos suficiente para governar o
sistema das fontes, propondo-se com insistén-
cia cada vez maior o acompanhamento, ou até
mesmo a sua substitui¢do, por meio do critério
da competéncia; depois das idéias sobre a con-
corréncia dos dois critérios, feita por Zanobini
— Gerarchia e parita tra le fonti, em Studi in
onore di Santi Romano, 1, Padua, 1939 ¢ La ge-
rarchia delle fonti nel nuovo ordinamento, em
Calamandrei — Levi, Commentario sistematico
della costituzione italiana, 1, Florenga, 1949 —
Crisafulli, Gerarchia e competenza nel sistema
costituzionale delle fonti del diritto, em Revista
Trim. Dir. Pub., 1960, 775 ss., Ruggeri, Gerar-
chia, competenza e qualita nel sistema costi-
tuzionale delle fonti normative, Mildo, 1993,
Paladin, Le fonti del diritto italiano, cit., 90 ss.
Outra parte da doutrina tem tendéncia para a
total substituicdo da competéncia a hierarquia,
configurando o principio de competéncia como
unico canone de organizacdo do sistema, v. am-
plamente — seguindo as observagdes de Esposi-
to, La validita delle leggi, Milao, 1934, 72 ss.
— Modugno, Fonti del diritto (gerarchia delle),
em Enc. Dir., 1, Milao, 1997, 561 ss.; na mesma
acepcdo Cerri, Prolegomeni ad un corso sulle
fonti del diritto, Turim, 1997, 94, e, por ultimo,
Niccolai, Delegificazione e principio di compe-
tenza, Padua, 2001.

34 Causa 6/64; adigdo de comentarios.

35 Sentenga 17 de dezembro de 1970, motivo
11/70, espécie § 3.

36 Sentenca 11 janeiro de 2000, motivo C-285-
98.

37 Para uma reconstru¢do mais articulada men-
cionamos Cartabia — Celotto, La giustizia cos-
tituzionale in Italia dopo la Carta di Nizza, Jur.
cost., 2002, p. 4477 ss.

Obs: Contra-limites — circunscrevem o campo

de aplicagdo do direito comunitario nos con-
frontos do direito interno.
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