O REFERENDO PORTUGUES SOBRE

A CONSTITUICAO EUROPEIA
UMA NOVA FORMA DE REVISAO

CONSTITUCIONAL?
Rui Machete

A Assembleia da Republica deliberou, em finais de 2004, aprovar a Resolugdo
n.° 74-A/2004, de 19 de Novembro, propondo a realiza¢io de um referendo sobre
o Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa.

A proposta de realizacio do referendo foi, como é sabido, reprovada pelo Tribunal
Constitucional, por, no entender deste 6rgio jurisdicional, ndo respeitar os requisitos de
clareza e de formulacio de perguntas para resposta de sim ou nio, exigidas pelos
artigos 115.°, 6 da Constituicio da Republica Portuguesa e 7.°, 2 da Lei Orginica do
Regime do Referendo-Acérddo n.° 704/2004, de 17 de Dezembro, DR, I Série-A,
Pp- 7390 e seguintes.

Dado que todos os partidos com assento na Assembleia da Republica estiveram de
acordo sobre a necessidade politica de sujeitar a referendo, como questdo de relevante
interesse nacional, a aprovacdo da chamada Constituicdo Europeia, apenas se registando
divergéncias no modo de formular as propostas de resolucio apresentadas, e
considerando ainda que nesse sentido se pronunciaram concorde e conjuntamente PSD
e PS, os dois partidos base de alternincia parlamentar, é razodvel esperar que, apds as
alteragOes legislativas de 20 de Fevereiro, a recém-eleita Assembleia volte a fazer uma
nova proposta de referendo sobre a matéria.

Portugal inclui-se assim nos Estados-membros que pretendem que a ratificacdo do
Tratado sobre a Constituicio Europeia seja precedida por um referendo que de algum
modo a tenha por objecto.

Tendo em conta que nas anteriores experiéncias referenddrias nunca foi obtido um
nimero de votantes superior a metade dos eleitores inscritos — condi¢do exigida
pela Constituicdo, artigo 115.°, 11, para que a decisdo tenha efeito vinculativo —,
a opcdo pela consulta directa ao eleitorado assume um decisivo significado de
procura da legitimidade politica, mas também um risco assumido de a vitéria do
sim poder ser ensombrada pela falta de participacio e pela consequente auséncia
de efeitos juridicos.
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0 «DEFICE DEMOCRATICO EUROPEU»
A opgio politica de submeter a referendo o novo Tratado resulta, por um lado, do «défice
democrdtico» hd muito sentido pelas opinides publicas dos paises europeus e, por outro,
do avanco agora dado na integracdo europeia, sublinhado pela denominacdo de
Constitui¢do atribuida ao instrumento diplomdtico que o consubstancia. Em alguns
paises entende-se que o instrumento carece, para se tornar legitimo, do apoio directo
dos respectivos eleitorados, sendo julgado insuficiente a mera concordincia de érgios
representativos. Aquelas duas razdes interligam-se e reforcam-se mutuamente,
aumentando a pressdo para que seja dada uma resposta directa do eleitorado, do povo,
de cada Estado-membro.
O «défice democrdtico», num primeiro sentido, traduz a diminuta importincia das
competéncias do Parlamento Europeu no procedimento legislativo comunitdrio em
comparagdo com os poderes dos outros 6rgios legiferantes, a Comissio e o Conselho de
Ministros. O Parlamento Europeu, apesar do incremento substancial dos seus poderes
de interveng¢do no procedimento legislativo e na aprovacio do Or¢amento e do controlo
politico em geral, a partir do Acto Unico Europeu, e, sobretudo, depois da introdugdo do
processo de co-decisdo previsto no Tratado de Maastricht e desenvolvido nos Tratados
de Amesterddo e de Nice, continua em desvantagem no cotejo com o Conselho Europeu,
Conselho de Ministros e Comissdo. A sua menor relevincia continua a ser bem nitida
quando se compara com a posi¢do ocupada nas respectivas institui¢Ges politicas pelos
Parlamentos nacionais dos Estados-membros.
Noutra das suas acepgdes, o «défice democrdtico» sublinha a ideia da falta de um demos
europeu, de um povo que, a semelhan¢a do Estado-nacio, integre numa realidade
cultural homogénea todos os cidaddos dos Estados-membros. Essa inexisténcia de um
povo torna-se omissdo particularmente grave quando se pretende instituir uma
Constitui¢do Europeia em que, na pré-compreensio holistica ou nacionalista, deve haver
um conjunto homogéneo de pessoas, os cidaddos, titulares do poder politico e que
exercam, por forma directa ou indirecta, o poder constituinte.
O papel decisivo, a nivel comunitdrio, dos executivos dos Estados-membros contrasta
também com a modéstia de controlo,

0 CONFRONTO ENTRE NACIONALISTAS apenas indirecto, exercido pelos parlamen-
E EURQPEISTAS PARTIDARIOS DE UM ESTADO tos nacionais, que nunca foram capazes
FEUROPEU PROXIMO DO MODELO FEDERAL de aumentar a sua influéncia nos poderes
SUBIU DE TOM COM A PROPOSTA DO NOVO TRATADO  de decisdo politica e legislativa da Unido
DE UMA CONSTITUICAO PARA A EUROPA. Europeia.

O confronto entre nacionalistas e euro-
peistas partiddrios de um Estado europeu proximo do modelo federal subiu de tom com
a proposta do novo Tratado de uma Constituicdo para a Europa'. Por nds estamos
convencidos de que o éxito da construcio europeia dependerd de sabermos separar a
cidadania europeia da cidadania nacional — que deverd manter-se —, através da formacio
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de multiplos demoi. Nio teremos, assim, nem um Estado europeu similar ao Estado-
-nag¢do, nem uma organizacdo internacional de cardcter regional com fins mais alargados
do que os usuais nas congéneres. Estaremos perante uma comunidade estruturada por
um sistema juridico supranacional, por sua vez subsistema de uma realidade mais
ampla. Este sistema mais vasto, com diversos patamares ou estratos que entre si
comunicam e interagem — os subsistemas estaduais constituem um dos seus elemen-
tos —, abre caminhos para outros niveis de integracdo em comunidades mais vastas mas
ainda in fieri2.

A ideia da pluralidade de demoi associada a multiplicidade de centros de decisdo politica
e a «Estados abertos» nido tem necessariamente de se interpretar em termos de
perspectivas funcionalistas e sistémicas. Weiler, no seu conhecido ensaio sobre como
se tornar um cidaddo europeu, oferece-nos um caminho em que é a aceitacdo dos
procedimentos de decisio que permitam ter em conta os interesses, valores e
sensibilidades, numa ética de agir de iniludivel marca kantiana, que permite a
construcdo de uma cidadania europeia®. Habermas prop&e-nos outra via através da sua
racionalidade comunicativa®. Mas, para além da natural originalidade de cada uma das
diversas teorias interpretativas, estas condividem notas caracteristicas que permitem
opor estas concepcdes de supranacionalidade a tese de transposicio pura e simples da
teoria cldssica do Estado-nacdo para um Estado federal europeu.

O referendo nacional nio constitui um veiculo apropriado para a construcdo do ethos
moral e politico do cidaddo europeu e nio é adequado para resolver as complexas
questdes de legitimidade e da separacdo da cidadania europeia da cidadania nacional.
Tem porém o seu valor e as suas dificuldades ao nivel interno dos Estados-membros.
E a0 exame dos problemas que coloca ao nivel nacional do Estado portugués que
dedicamos em seguida a nossa andlise.

0 SIGNIFICADO DO REFERENDO AO TRATADO

O referendum portugués — como, alids, as outras manifestacdes de democracia directa nos
restantes Estados-membros — ndo constitui uma resposta directa ao sentimento de mal-
-estar a que nos referimos atrds, bem visivel na opinido publica europeia, sobretudo apds
Maastricht. Por si s, nem altera a posicio relativa do Parlamento Europeu no seio da
orginica comunitdria, nem contribui para a formagio de um povo europeu. N3o parece,
alids, que a ideia de formar um Estado federal europeu a semelhanca dos Estados-nacGes
membros da Unido Europeia constitua o objectivo procurado pelos portugueses e pela
maioria dos outros povos europeus.

O referendo tdo-pouco dd maior folego a ac¢io dos parlamentos nacionais no contexto
europeu. Na sua funcio de controlo dos d6rgdos da democracia representativa é um
momento decisivo em que se decide se se prossegue no caminho da integracido
consubstanciada no Tratado estabelecendo uma Constitui¢do para a Europa, ou se se
ergue um sinal vermelho de paragem, que pode até iniciar o retrocesso de modo a que o
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Estado-membro pode até acabar por rejeitar a sua inclusdo na nova entidade, abrindo
assim caminho para uma eventual futura exclusdo das préprias Comunidades.
O referendo, ao ser um procedimento em que, por forma decisionista, se formula um
juizo positivo ou negativo sobre a proposta de uma nova etapa no processo de
integracdo, e onde também inevitavelmente se tem de sancionar as fases anteriores
daquele processo, representa sem ddvida um ponto alto da legitimacio politica.
O poder nas democracias reside no povo e a legitimidade das decisGes politicas vai
perdendo forca a medida que nos afastamos dele. Nos sistemas representativos, os
parlamentos e, no caso de eleicdo por sufrdgio universal, os Chefes de Estado, gozam de
um grau elevado de legitimidade; os executivos estdo ja um pouco mais longe de fontes
originais de legitimidade por a sua representacdo da vontade popular ser indirecta,
através do Parlamento, ou do Presidente da Republica. Nessa cadeia ascendente da
legitimidade democrdtica ex parte civium, os
AS DEBILIDADES CAUSADORAS Orgdos comunitdrios, devido a pouca rele-
DO «DEFICE DEMOCRATICO» DE INSTITUIGOES vancia do Parlamento Europeu, acabam
COMUNITARIAS NAO SAO REMEDIADAS PELO FACTO  por estar ainda mais longe do poder
DAS RATIFICACOES SEREM FEITAS OU APROVADAS popular. Dai que nio seja indiferente que
POR DELIBERACOES REFERENDARIAS as ratificacdes do Tratado para a insti-
DO ELEITORADO DE CADA ESTADO-MEMBRO. tuicdo da Constitui¢do Europeia sejam
feitas pelo procedimento referenddrio, em
vez da habitual resolucio tomada pelos parlamentos nacionais. Mas as debilidades
causadoras do «défice democrdtico» de institui¢cdes comunitdrias ndo sdo remediadas
pelo facto das ratificacdes serem feitas ou aprovadas por deliberagdes referenddrias do
eleitorado de cada Estado-membro. Nem as competéncias do Parlamento Europeu saem
por essa via reforcadas, nem tio-pouco se cria uma cidadania europeia semelhante a
existente em cada Estado-nacio membro da Unido. O ganho verdadeiramente
importante é o da aceitacdo por parte de povos de Estados-membros — e ndo apenas pelas
suas instituicGes representativas — da orginica e competéncias da Unido e da
consequente legitimacdo das alteracOes na estrutura constitucional de cada Estado-
-nacdo em consequéncia das novidades introduzidas pelo novo Tratado.
Na realidade, a integracdo europeia tem constituido para os diversos Estados-membros
um processo original de revisio tdcita das respectivas constitui¢cdes. Recordemos que
algumas das principais inovacGes que explicam o que alguns designam pela
constitucionalizacio dos tratados vém de longe e s3o obra nio de orgios legiferantes,
mas do Tribunal de Justica®. A doutrina do efeito directo da lei comunitdria imposta por
uma série de acdrdios logo em 1963, imediatamente seguida da imposicio da
supremacia do direito comunitdrio sobre os direitos nacionais, a partir de 1964, em
conjugacdo com o recurso prejudicial previsto no artigo 177.° do Tratado de Roma
(actual artigo 234.°), alteraram de forma duradoura e profunda o sistema de fontes
juridicas e a distribuicdo de competéncias legiferantes de todos e cada um dos Estados-
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-membros. O mesmo se diga da teoria pretoriana de exclusividade e da reserva dos
espacos legislativos (preemption).

A doutrina de poderes implicitos, tal como tem sido interpretada pelo Tribunal
de Justica, permite também alterar profundamente e em termos que decorrem nio de
regras fixas mas da jurisprudéncia comunitdria, a relacio de competéncias entre os
orgios dos Estados-membros e da Unido. O critério de competéncia no constitui indice
seguro de superioridade numa relacio entre ordenamento aberto e cuja dindmica deve
ser orientada pelo principio da subsidiariedade. De qualquer modo, a histéria da
interpretacdo do actual artigo 308.° ndo confirmaria as pretensoes de superioridade dos
defensores das soberanias nacionais®. Em matéria de definicdo e defesa dos direitos
fundamentais, também os Estados nacionais deixaram hd muito de ter o monopdlio e
sequer a primazia’.

Estes factos, aqui chamados a cola¢do para lembrar que desde muito cedo as
Comunidades Europeias alimentaram um processo de desenvolvimento constitucional
que, muitas vezes, extravasou para uma revisio tdcita das constituicGes nacionais,
mesmo que rigidas. Essas modificacdes foram objecto de aprovacio politica nas
ratificacGes dos sucessivos Tratados. Quando as mudangas se tornaram demasiado
visiveis e a partilha de poderes ndo podia mais ser ignorada, procedeu-se a alteracGes
constitucionais que autorizaram «convencionar o exercicio em comum ou em
cooperacgdo dos poderes necessdrios a construg¢do da unido europeia» (Constituicio da
Republica Portuguesa, artigo 7.°, 6). Mas, tal autorizagio, mesmo que interpretada em
termos de devolugdo receptiva, nem assim evita a continuagdo de revisdes tdcitas
resultantes da aplicacdo das doutrinas acima referidas. A realizacdo de um referendo
sobre a ratificagdo do Tratado para a Constituicio Europeia assume assim um duplo
significado. Afirma, por um lado, a superioridade de principio das ordens juridicas
nacionais e dos Estados-membros, pois que se torna necessdria a intervencio dos
eleitorados nacionais para, agindo como tal, dar maior legitimidade a nova organizacio
e funcdes da Unido Europeia consignadas no Tratado ratificado. Ndo se trata do
exercicio do poder constituinte por um povo europeu, mas o eleitorado de cada pais,
como povo desse Estado, autoriza os sacrificios de soberania, as delegacGes de poder
necessdrias para que a integracio europeia progrida. Mas, por outro lado, pelas
limitagcdes que autoriza ou sanciona, o referendo introduz ou inicia o procedimento de
modificagdo por acto voluntdrio da prdpria estrutura constitucional do Estado que o
realiza.

E, por isso, um referendo constitucional, mesmo em Portugal e apesar da proibi¢io dos
artigos 115.°, 4, a), 161.°, n) e 164.°, d) da Constituicio.

Se a resposta ao referendo for negativa, algumas consequéncias sobre a estrutura
constitucional hd de vir a ter, seja em resultado do retrocesso, em processos
comunitdrios jd em marcha apds Maastricht, Amesterdio e Nice, seja porque o resultado
ultimo acabard por ser precisamente a saida da Unido Europeia.
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E certo que a questio a propdsito da realizagio do referendo sobre o Tratado da
Constitui¢do para a Europa é, sublinho, ndo tanto um problema juridico, mas uma
questdo politica de vital importincia. O reconhecimento da sua dimensio juridica ajuda,
porém, a perceber o que estd em jogo. Seria, provavelmente, mais adequado discutir o
processo de integracdo europeia no quadro de umas eleicdes legislativas — e, note-se, na
actual campanha eleitoral ndo o foi — do que como uma questio artificialmente isolada
do contexto nacional e da globalizacdo, como um questiondrio limitado por regras
constitucionais manifestamente inapropriadas.

A integracdo europeia, como a globalizagio, ndo sdo fendmenos passageiros, limitados a
um curto espago de tempo, passiveis de um voluntarismo sintetizado num sim ou num no.
Responder «ndo» pressupde equacionar outras alternativas exequiveis. Responder «sim»
também envolve para além da aceitacio das disposices do Tratado, possibilidades
diversas na caminhada futura. Mas, uma vez que a opcio politica da realizacdo do
referendo parece estar feita, torna-se necessdrio que o eleitorado tenha consciéncia da
relevancia fundamental da questdo para que o significado politico da resposta de cada

um e do eleitorado no seu conjunto seja assumido em plena responsabilidade.

NOTAS

1 Vejam-se as breves mas densas referén-
cias as pré-compreensdes, «nacionalista» e
«europeia», feitas por Gomes Canotilho,
Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
cao, 7.2 ed., Coimbra, 2003, p. 1369 e segs.
Para uma boa resenha das diversas corren-
tes e debates no actual Direito Europeu, ler
Armin von Bogdandy, «Beobachtungen zur
Wissenchaft vom Europarecht», in Der
Staat, vol. 40, 2001, p. 3 e segs.

2 50bre o chamado «constitucionalismo glo-
bal», veja-se, por exemplo, Reiner Wahl,
«Der Einzelne in der Welt Jenseits Des Staa-
tes», in Der Staat, vol. 40, 2001, p. 45 e segs.,
e, mais especificamente sobre a posicao do
Estado nas organizacées internacionais,
Ingolf Pernice, «Europaeisches und Natio-
nales Verfassungsrecht», WDStRL 60, 1961,
p. 148 e segs.
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3 J. H. H. Weiler, «To be a European citizen:
Eros and Civilization», agora publicado em
The Constitution of Europe, Cambridge,
1999, p. 324 e segs.

4 Juergen Habermas, Theorie des Kommu-
nikativen Handelns, vol. |, Francoforte, 1981,
p. 126 e segs.

5 Nesse sentido, embora sem analisar o
fenémeno como processo de revisao consti-
tucional, é impressivo o relato de J. H. H.
Weiler no artigo «The Transposition of
Europe» agora integrado no livro The Cons-
titution of Europe..., p. 10 e segs.

6 A matéria tem sido estudada com alguma
largueza na doutrina nacional. Vejam-se,
designadamente, os trabalhos de Ana Maria
Guerra Martins, O artigo 235.° do Tratado da

Comunidade Europeia, Lisboa, 1995, e Maria
Luisa Duarte, A Teoria dos Poderes Implici-
tos e a Delimitacdo de Competéncias entre
a Unido Europeia e os Estados-membros,
Lisboa, 1997.

7 0s relatérios de J. Kokott e de T. Vesting
sobre «Die Staatslehre und die Veraende-
rung ihres Gegenstandes: Konsequenzen
von Europaeisierung und Internationalisie-
rung» na reuniao anual da Associacdo dos
Professores de Direito Publico de 2003 em
Hamburgo, VWDSARL 63, Berlim, 2004, res-
pectivamente p. 7 e segs. e p. 41 e segs., da-
-nos bem ideia da revisdo conceptual que se
processa no dominio do Direito do Estado e
e do Direito Internacional Publico, para além
naturalmente do Direito Comunitario.
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