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Agradeco aos organizadores deste Simpdsio o convite para estar hoje
aqui. E para mim uma honra participar nesta homenagem a Peter Badura
por ocasidao do seu 802 aniversario. Badura deixou uma marca impressiva
na doutrina de varias areas do Direito Publico. Um dos tragos mais
marcantes da sua personalidade académica foi o facto de ter orientado os
estudos na Alemanha de muitos investigadores de Estados da Europa, da
América e da Asia. Eu fui um dos que tiveram o privilégio de ter
beneficiado dessa orientacdao. Quero aqui agradecer, uma vez mais, a
Badura o importante contributo que deu a minha formacao como
juspublicista e, em especial, a forte ligacao que desse modo me permitiu
com o Direito alem3do. Essa relacdao entre mim e Badura tornou-lhe
possivel estabelecer lagos estreitos com o Direito Portugués e com
Universidades do meu Pais. Em reconhecimento desses servigos, a minha
Faculdade, a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, que em
2013 celebrou o seu centenario, concedeu a Peter Badura as insignias de
Doutor honoris causa. Tive a honra de requerer formalmente essas
insignias para Badura.

Em 1964, Badura proferiu uma palestra sobre o tema Bewahrung und
Verdnderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in
den internationalen Gemeinschaften. Isso ja foi recordado aqui hoje.
Nessa sua palestra Badura dava voz a uma interrogagdao que era comum a
varios sectores da doutrina alema de Direito Publico. Acerca de
organizagOes internacionais que haviam visto a luz do dia depois da Il



Guerra Mundial no continente europeu, mas sobretudo a pensar nas
Comunidades Europeias, perguntava ele quais eram os fundamentos
juridico-politicos das limitacdes a soberania dos Estados que eram
membros das Comunidades e como é que se podia colocar quanto aquelas
as exigéncias que se colocavam quanto aos Estados em matéria de
exercicio democrdtico do poder e de Estado de Direito. Badura queixava-
se nesses casos da “barbarizacdgo da cultura constitucional”
(“Rebarbarisierung des Verfassungskultur”), citando Kaiser, e da “limitacao
do Estado de Direito” (“geminderter Rectsstaatlichkeit”), citando Erler.
Para ele, as Comunidades Europeias apresentavam-se com um poder
publico que era exercido sem um controlo democratico-parlamentar e que
nao tinha fundamento constitucional. E ele interrogava-se sobre se a
Democracia e o Estado de Direito podiam ser prosseguidos por “figurinos
e atividades nao estaduais” (“nichtstaatliche Gebilde und Aktivitdten”).
Badura ampliava, dessa forma, o lamento que Georg Jellinek expressara
em 1882, na sua obra Die Lehre der Staatenverbindungen, segundo o qual
a soberania dos Estados se esbatia quando um Estado aderia as unides
administrativas do século XIX.

A Histdria encarregou-se de dar resposta as, a data, bem fundadas
interrogacdes de Badura. Cedo os Estados membros das Comunidades
Europeias sentiram a necessidade de concederem nas suas Constituicoes
nacionais legitimacao democratica as limitacdes de soberania que lhes
advinham da sua adesdao as Comunidades Europeias, e, depois, a Uniao
Europeia, e da sua participacdo no aprofundamento progressivo da
integracdo desde o Tratado de Roma até ao Tratado de Lisboa. Essa
legitimagao foi levada a cabo através da inscricdo nas Constituigdes
estaduais das chamadas ”clausulas europeias”, dentro das quais umas
eram mais adequadas do que outras para os fins pretendidos. Algumas
dessas clausulas afirmavam a aceitacdo pelos respetivos Estados das
limitacOes de soberania decorrentes da sua livre adesdao as Comunidades
(era o caso da Franca), outras autorizavam o Parlamento a delegar
“poderes soberanos” (e ndo “soberania”, eu sublinho) nas Comunidades
(era e é o caso da Grundgesetz (GG) — Lei Fundamental de Bona). Essas
limitacdes de soberania eram aceites pelos Estados com trés condigdes,
que ficaram escritas nas respetivas Constituicdoes, ou foram criadas pelos
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respetivos tribunais constitucionais nacionais. Em primeiro lugar, o
respeito pelo principio da subsidiariedade nas relagcdes entre a Unido e os
Estados, com vista a aproximar o poder de decisdao em relacao aos
cidadaos; em segundo lugar, o respeito pela maior protecdao dos direitos
fundamentais e pelos principios da Democracia e do Estado de Direito —
este problema tem merecido uma atencao muito especial do
Bundsverfassungsgericht alemao; em terceiro lugar, o respeito pelo
principio do primado do Direito da Unido Europeia sobre os Direitos
nacionais com os limites trazidos pelo Acordao Wachauf do Tribunal de
Justica da Unido Europeia e pela jurisprudéncia dos tribunais
constitucionais alemao e italiano, ou seja, o respeito pelo principio do
primado do Direito da Unido Europeia tal com ele se encontra hoje
acolhido pelos Tratados depois da revisdao de Lisboa. Essas clausulas
europeias foram sendo adaptadas a evolug¢ao do processo da integracao
de modo a permitir aos Estados, com maior ou menor dificuldade,
compatibilizar, em cada momento, com as respetivas Constituicdes, a sua
participacdo na Unidao Europeia e levando em conta o continuo
aprofundamento da integracao sobretudo depois da revisao de
Maastricht.

Nesse quadro de aceitacao das limitacdes de soberania dos Estados foi
possivel legitimar também a estadualidade da Unido, que Badura, no seu
referido artigo, considerava, ainda quanto as Comunidades, fora do
controlo do Direito.

E certo que a Unido Europeia ndo pode ainda ser considerada um
Estado porque a Unido ndao tem um povo préprio. Ou seja, ndao ha um
povo europeu, com um poder constituinte préprio. E ndo ha povo
europeu porque ndo ha uma cidadania europeia auténoma. E cidad3o
europeu, dizem os Tratados, quem os Estados dizem quem é cidadao
nacional. Por isso, nao ha na Unido a dual citinzenship, como ela existe na
maior parte das federagdes. Mesmo com os novos processos simplificados
de revisao dos Tratados criados pelo Tratado de Lisboa toda a revisao dos
Tratados continua dependente, em ultima analise, da vontade unanime
dos Estados. Os Estados continuam, pois, a ser os donos dos Tratados, os
Herren der Vertrdge. Portanto, o chamado poder constituinte da Uniao



reside nos Estados, ndo no seu povo. Foi por isso, alias, que, no plano do
Direito, foi um erro chamar-se Constituicdo ao Tratado Constitucional.
Justamente por isso teve-se mais tarde que se retirar dos Tratados aquele
qualificativo. A Unido possui uma Constituicao material mas nao tem uma
Constituicdao formal. Voltarei a esta questao adiante.

Mas, se a Unido nao é um Estado, sdo ja evidentes, e tém aparecido de
modo progressivo, as caracteristicas estaduais da Uniao.

Em primeiro lugar, temos ja um embrido de um Congresso bicameral,
composto pelo Parlamento Europeu, como camara representativa dos
cidadaos europeus, e eleita por estes, como diz o artigo 142 do TUE, e pelo
Conselho, como 6rgao que representa os Estados, como estabelece o art?
162, n2 2, do mesmo TUE. As duas camaras co-legislam. E esse o processo
legislativo ordindrio na Unido. Além disso, o Parlamento Europeu exerce
um controlo sobre todos os outros drgdos politicos da Unidao, o que
assegura um controlo democratico sobre o exercicio do poder de decisao
da Unido.

Depois, a Comissao, quer na sSsua composi¢cao, quer no seu
funcionamento, assemelha-se cada vez mais ao governo de um Estado. O
Presidente da Comissdao é eleito pelo Parlamento em funcao dos
resultados das eleicdes para o Parlamento. Ele e os outros membros da
Comissao sao investidos pelo Parlamento. O Presidente tem a
coordenacao politica de toda a Comissao e responde por ela, como
acontece com o Primeiro-Ministro de qualquer Estado-membro em
relacao ao respetivo Governo.

No dominio judicial, ja se vai longe na integracdao. O Tribunal de Justica
tem competéncia, num caso, mas num importante caso, para atuar como
tribunal de cassacao quanto a atos nacionais contrarios ao DUE. Ele pode
anular um ato estadual de exoneracao de um governador de um banco
nacional, como estabelece o artigo 142, n2 2, par. 2, do Protocolo sobre os
Estatutos do SEBC (Sistema Europeu de Bancos Centrais) e do Banco
Central Europeu. Por outro lado, s3ao cada vez em maior numero as
situacdes de sentencas do Tribunal de Justica da Unido Europeia que
vinculam os tribunais dos Estados-membros.



No campo geral da integracao juridica, ha varios pontos a destacar no
sentido do reforco progressivo de uma Comunidade de Direito, ou de uma
Comunidade de Estado de Direito. Emprego aqui a expressao Comunidade
de Direito no sentido em que a utilizou Walter Hallstein, em 1962. Essa
Comunidade de Direito comecou por ser alcancada com a abertura
internacional das Constituicdes dos Estados membros. Essa abertura
internacional teve lugar sob a égide do artigo 252 da GG e teve o seu
fundamento na “amizade da Constituicdo pelo Direito Internacional”
(“Volkerrechtsfreundlichkeit der Verfassung”). A GG também nesta
matéria influenciou muitas outras Constituicdes e, de modo especial, a
Constituicdo portuguesa, como eu demonstrei em artigo pulicado no
Jahrbuch des 6ffentliches Rechts, tomo 58.

Mas é no campo da pura integracao que o reforco da Comunidade de

Direito ocorre de forma mais intensa e sobretudo através da europeizacao
dos Direitos nacionais. O ambito da europeizacao dos Direitos nacionais
dos Estados-membros é cada vez maior. Ela cobre ja ndo apenas as areas
econdmicas dos Direitos nacionais (como é o caso, por exemplo, do
Direito Econdmico, do Direito Comercial, do Direito da Concorréncia)
como também, e pelo que mais nos interessa, importantes dominios do
Direito Administrativo e do Direito Constitucional. Quanto ao Direito
Administrativo, tem vindo a ganhar cada vez maior importancia o Direito
Administrativo Europeu. Ele resulta, antes de mais, de um movimento
horizontal, traduzido na aproximacao, entre si, dos Direitos
Administrativos nacionais dos 28 Estados-membros numa perspetiva de
Direito Comparado. Mas a europeizagao resulta também dum movimento
vertical, traduzido na penetracao do Direito da Unidao Europeia no sistema
juridico-administrativo dos Estados-membros. Em varias matérias deu-se
uma verdadeira implosao dos Direitos administrativos nacionais por forcga
do Direito da Unido Europeia: estou a pensar, s6 para dar alguns
exemplos, nos dominios dos contratos publicos, da revogacdao dos atos
administrativos, incluindo os atos constitutivos de direitos, da
responsabilidade civil extracontratual da Administracao Publica, da
responsabilidade do Estado por atos do Poder Judicial.

Quanto ao Direito Constitucional, a harmonizacao das Constituicdes
dos Estados-membros por forca da integracao tem ocorrido, para
comecar, por respeito pela “amizade da Constituicdao pelo Direito da Unido



europeia”  (“Europarechtsfreundlichkeit  der  Verfassung”).  Essa
harmonizacdo tem conduzido a que se possa falar de um “Direito
Constitucional comum” ou um “Direito Constitucional europeu”. Dominios
importantes desse Direito Constitucional europeu sdo a salvaguarda dos
direitos fundamentais, na base da Carta dos Direitos Fundamentais e em
didlogo com as Constituicdes nacionais, as relacdes financeiras e
monetdrias entre os Estados, as exigéncias do novo Tratado Orcamental
Europeu, etc.

Tanto a Ciéncia Politica como a Ciéncia Juridica ja foram, porém, mais
longe e somam hoje aos niveis do Estado e da Constituicao estadual, e da
integragao continental europeia e do Direito Constitucional europeu, um
terceiro nivel: o nivel da globalizacdao, do Direito global e do chamado
constitucionalismo global. Estamos hoje perante a globalizacao como se
estava nos anos 50 e 60 perante a integracao europeia, ou seja, estamos
hoje em relagcao a globalizacdo como estava Badura em 1964 em relacao a
integragao: melhor dito, estamos hoje a tentar encontrar um quadro
juridico para a globalizacao que conceda legitimidade democratica para os
poderes que emergem naquilo que tem vindo a chamar-se de
“Comunidade global”. Para se tentar encontrar esse quadro juridico ha
guem fale em “constitucionalismo plural” ou em “constitucionalismo
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multinivel” para referir a sobreposicao, em piramide, da Constituicao
estadual, em cima dela, da Constituicdo europeia e, no topo, da
Constituicdao global. Mas sao realidades diferentes e as palavras
“Constituicao” e “constitucionalismo” estdao ai empregues em sentidos
diferentes. Quando falamos de Constituicao estadual estamos a referir-
nos a uma Constituicao formal, votada pelo povo do Estado no exercicio
do seu poder constituinte. Acresce a isso que as Constituicdes dos
modernos Estados democraticos assentam hoje necessariamente nos
principios da Democracia e do Estado de Direito e tém no seu centro o
valor do primado da dignidade da Pessoa Humana, como o referem, de
modo expresso, muitas dessas ConstituicOes: € o caso, por exemplo, da
Constituicdao alema e, por sua influéncia, da Constituicao portuguesa. Por
sua vez, quando nos referirmos a “Constituicdo Europeia”, estamos a
pensar na Constituicao material da Unido Europeia. Como se disse atras, a

Unido Europeia ndao é um Estado e, portanto, ela nao tem uma
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Constituicao formal. Mas tem uma Constituicao material, composta pelos
valores que hoje se encontram elencados no artigo 22 do TUE, dentro dos
quais se destacam os valores da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da democracia, do Estado de Direito e do respeito pelos direitos
fundamentais. Ao contrario, a Constituicao global é pouco mais do que a
Constituicdo da Organizacao Mundial do Comércio. Ou seja, ela é
composta somente por um conjunto de principios de indole econédmica,
aceites como imperativos por alguns Estados mas que ndao fazem parte do
ius cogens internacional. A esta Constituicao global, assim entendida, falta
uma dimensao humanista e social. Do seu acervo nao constam valores,
incluindo o da dignidade da Pessoa Humana. Por outro lado, ndao ha
legitimagao para as limitagdes de soberania que advém para os Estados do
jogo livre dos poderes econdmicos que controlam a globalizagao
econdmica. De facto, a globalizacao esta a ter como sujeitos os mercados
e as agéncias de rating, que atuam sem regras, sem controlo, e, por isso,
com total arbitrariedade e num quadro avesso a Democracia e ao Estado
de Direito. Sentem-se, por isso, na situacdao de adotar impunemente
comportamentos de exploracao de Estados e de pessoas humanas, como
se viu na presente crise econdmica e financeira que atingiu o Mundo e,
especialmente, a Europa. O que destruiu a Grécia nao foi apenas a crise
financeira, foi também o comportamento violento e irracional dos
mercados e das agéncias de rating. Por isso, temos que colocar hoje
quanto a globalizacdo as mesmas exigéncias que Badura colocava nos
anos 60 em relagdo a integracdao. Temos que encontrar a legitimacao
constitucional para a globalizacao e temos de assegurar um controlo
democratico para a acao dos poderes globais. E precisamos também de
garantir que a integracdao europeia consiga transferir o seu modelo de
Democracia e de Estado de Direito para o nivel global como condicao da
propria subsisténcia do modelo politico e social da Unido Europeia.

Uma nota final muito importante. Tanto o alargamento da
supranacionalidade nas relagdes entre os Estados e a Unidao Europeia,
como a europeizacao do Direito Constitucional dos Estados, como
também a globalizacao, tudo isso impde que os Estados definam a sua
identidade constitucional propria e a preservem. No quadro da Unido
Europeia isso encontra-se expressamente ressalvado nos Tratados, desde
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logo, no 42, n? 2, do TUE, que inclui a identidade constitucional dentro do
conceito mais amplo de identidade nacional dos Estados. No minimo, a
identidade constitucional dos Estados deve englobar os principios da
Democracia, do Estado de Direito, do primado da dignidade da Pessoa
Humana, e do acquis nacional de protecao de direitos fundamentais como
nivel minimo de salvaguarda dos direitos fundamentais aceite na ordem
constitucional do respetivo Estado. Saudo o esforco do
Bundesverfassungsgericht no sentido do respeito e da preservacao da
identidade constitucional da GG. Esperamos que os tribunais
constitucionais de outros Estados-membros da Unido sigam o mesmo
caminho.

Como se vé, sao muitas as reflexdes que o pensamento que Badura
expressou em 1964 suscitam ainda hoje. Esperemos que daqui a dez anos
nos voltemos, todos, a encontrar para o voltarmos a homenagear mas
também para termos o prazer de nos voltarmos a ver e de debater estas
importantes questoes.

Muito obrigado pela vossa atencao.

Munique, 22 de Fevereiro de 2014



