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RESUMO: Embora a jurisprudéncia Costa c. ENEL seja 0 ponto de partida da maioria das discussées
sobre o principio do primado, a génese processual deste caso é, de certa forma, ainda pouco
conhecida. O que levou Flaminio Costa a processar a Edison volta por uma fatura de apenas £1.925
(hoje, cerca de €22)? Porque é que o Julgado de paz de Mildo decidiu envolver tanto o Tribunal
Constitucional da Republica Italiana quanto o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias em
uma disputa, aparentemente, “trivial”? E porque é que esses Tribunais adoptaram decisées tao
divergentes? Finalmente, como terminou o processo judicial interno na sequéncia do acérdao do
Tribunal de Justigca? Com base em documentos judiciais parcialmente inéditos e gragas a entrevistas
com algumas das partes envolvidas, essa contribuigdo pretende lancar luz sobre alguns aspetos
ainda pouco conhecidos do caso Costa c. ENEL, no contexto da nacionalizagao da eletricidade na
Italia, no auge da Guerra Fria, e avaliar a contribuicao que esta jurisprudéncia e o seu “arquiteto”, Gian
Galeazzo Stendardi, deram para a afirmacéo do principio do primado.

SUMARIO: 1 0 cenério: a nacionalizagao do sector da eletricidade na Itélia; 2 O herdi burgués: Gian
Galeazzo Stendardi; 3 Crénica de uma derrota anunciada: o processo perante o Tribunal Constitucional
italiano; 4 Stendardi joga o tudo por tudo: o caso perante o Tribunal de Justica europeu; 5 Epilogo: o
contributo da jurisprudéncia Costa c. ENEL e de Stendardi para a afirmagao do principio do primado.

10 CENARIO: A NACIONALIZAGAO DO SECTOR DA ELETRICIDADE NA ITALIA

A nacionalizacao da producao e da distribuicao de energia eléctrica
na ltalia foi “uma medida de alcance excepcional, talvez a mais incisiva e

1 Esta contribuicao retoma e revé o que é referido: A. Arena, From an Unpaid Electricity Bill to the Primacy of
EU Law: Gian Galeazzo Stendardi and the Making of Costa v. ENEL, European Journal of International Law,
2019, p. 1017-1037. Disponivel em: <https://doi.org/10.1093/ejil/chz056>. O autor gostaria de agradecer
a Francisco Pereira Coutinho, Catarina Santos Botelho, Mariana Tavares, Chiara Sisler e Silvia Bessa Venda
pelo seu apoio na redacédo da versao Portuguesa deste artigo.

2 Orcid: <https://orcid.org/0000-0002-9349-6142>.
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chocante deste periodo do pds-guerra”®. Como é sabido, foi o quid pro quo
que o Partido Socialista Italiano tinha pedido em troca do seu apoio externo
ao Governo democrata-cristao presidido por Amintore Fanfani em 1962 e
19634, que abriu o caminho para uma alianca de centro-esquerda que viria
a dominar o panorama politico italiano por varios anos°.

O apoio dos socialistas permitiu aos democratas-cristaos permanecer
no poder, apesar do declinio eleitoral vivenciado entre o final dos anos 50
e o inicio dos anos 60°, e consolidar a sua politica externa pré-americana,
cujo coroamento foi a colocagao, no Sul da Italia, de dez bases de langa-
mento equipadas com misseis nucleares “Jupiter”, de fabrico norte-ameri-
cano’. Essas bases, que garantiram a Itdlia um lugar no tabuleiro de xadrez
geopolitico da Guerra Fria mesmo na auséncia de um programa auténomo
de armas nucleares®, contribuiram para desencadear a crise dos misseis de
Cuba de 1962° e, muito provavelmente, foi o compromisso do Presidente
Kennedy de retirar os misseis nucleares norte-americanos instalados na Ita-
lia e na Turquia que permitiu a superagao de um dos momentos mais tensos
de toda a Guerra Fria'.

No inicio da década de 60, no auge do “milagre econémico” italia-
no'', a producdo e a distribuicao de energia elétrica na Italia constituia um

3 Cémara dos Deputados da Republica Italiana (“Camara dos Deputados”), Comissédo especial para o exame
do Projecto de Lei n® 3.906, de 26 de junho de 1962, “criacdo do organismo da eletricidade e transferéncia
para 0 mesmo das empresas que gerem as indUstrias eléctricas”, Relatério de Minoria n® 3.906-A-bis, de 27
de julho de 1962, de G. Alpino e M. Trombetta (Partido Liberal Italiano), Ill Legislatura, p. 3.

4 Sobre este ponto, L. Bufarale, Riccardo Lombardi e la nazionalizzazione dell’energia elettrica, Studi Storici,
2014, p. 654-655.

5 Sobre o0 assunto, G. Tamburrano, Storia e cronaca del centro-sinistra, Milao, Feltrinelli, 1990; Y. Voulgaris,
Lltalia del centro-sinistra: 1960-1968, Roma, Carocci, 1998.

6 0O apoio aos democratas cristdos nas eleicdes para a Camara de Deputados diminuiu de 42,35% em 1958
para 38,28% em 1963. Pelo contrério, o apoio do principal partido da oposicéo, o Partido Comunista Italiano,
aumentou de 22,68% em 1958 para 25,26% em 1963.

7 Nesse sentido, L. Nuti, Italy and the Nuclear Choices of the Atlantic Alliance, 1955-63, in: B. Heuser e B.
Thomas (editado por), Securing Peace in Europe, 1945-62: Thoughts for the post-Cold War Era, New York,
St. Martin’s Press, 1992, p. 222-245.

8 Sobre esse ponto, M. Anastasi, Il quarto governo Fanfani e la crisi di Cuba del 1962, in: Diacronie: Studi di
Storia Contemporanea, 2014, p. 11.

9 Ver carta do Presidente Khrushchev ao Presidente Kennedy, 27 de outubro de 1962, disponivel em:
<https://history.state.gov/historicaldocuments/frus1961-63v06/d66: “>0s vossos misseis estdo... em Italia
e estdo apontados a nds... Esta preocupado com Cuba... Acha... que tem o direito de exigir... a remogao de
armas que considera ofensivas, mas nao reconhece um direito semelhante para nés?” (traducéo do autor).

10 Sobre o assunto, S. Khrushchev, Memoirs of Nikita Khrushchev, University Park, Penn State University Press,
2007, p. 350: “Além do compromisso de nao invadir Cuba, o Presidente americano deu a sua palavra de que
quando retirassemos os nossos misseis de Cuba, os Estados Unidos retirariam os seus misseis da Turquia e
Italia. Kennedy pediu-nos para ndo darmos a conhecer este acordo” (traducao do autor).

11 Sobre esse assunto, G. Nardozzi, The ltalian “Economic Miracle”, Rivista di Storia Economica, 2003,
p. 139-180.
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oligopdlio lucrativo nas maos de dois grupos puiblicos e seis grupos privados
(os chamados “baroes elétricos”)'?, cada um deles controlando uma miriade
de pequenas empresas de eletricidade e operando como monopolistas de
facto em uma parte do territério nacional'. Tal deu origem a diferencas sig-
nificativas dos pregos de eletricidade entre o Norte e o Sul da Itdlia, o que le-
vou a introducdo de tarifas nacionais uniformes em agosto de 1961'. Além
disso, o Governo Fanfani tinha declarado que, sem uma gestao centralizada,
o sector elétrico italiano nado seria capaz de satisfazer as necessidades elé-
tricas nacionais, que deveriam duplicar de dez em dez anos ao abrigo da
chamada Lei de Ailleret™.

Nesse sentido, o Governo Fanfani apresentou um projeto de lei para a
criagdo do Ente Nazionale per I'Energia Elettrica (“ENEL”), que iria gerir um
monopélio nacional de produgao, transporte, transformacgao e distribuicao
de eletricidade de qualquer fonte produzida, assumindo as atividades de
mais de 1.300 empresas de eletricidade'®. Segundo a maioria, isso permitiria
a implementacdo de uma estratégia ambiciosa de expansao da capacidade
de producdo e a plena exploragdo das oportunidades de interconexao'”. As
empresas nacionalizadas teriam direito a uma compensagao, a ser paga em
numerario durante dez anos, e a possibilidade de continuar a desenvolver
atividade empresarial fora do sector eléctrico; aos acionistas dessas empre-
sas seria oferecida a possibilidade de converter as suas participagdes em
obrigacdes ENEL garantidas pelo Estado.

A lei da nacionalizagao foi fortemente contestada pelas forgas poli-
ticas da oposicao. O Partido Liberal Italiano (centro-direita), o Partido De-
mocratico Italiano da Unidade Monarquica (direita) e o Movimento Social
Italiano (extrema-direita) argumentaram que a compensagao prevista na

12 Sobre esse assunto, E. Rossi, Elettricita senza baroni, Roma, Laterza, 1962.

13 Sobre esse ponto, L. Bufarale, Riccardo Lombardi e la nazionalizzazione dell’energia elettrica, Studi Storici,
2014, p. 646-647.

14 Comité interministerial de precos, medida de 29 agosto 1961 n° 941 “Unificacdo das tarifas da energia
elétrica em todo o territério nacional”, Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana (“GURI”), de 30 de agosto
de 1961 n° 214; ver, também, F. Silari, La nazionalizzazione elettrica in Italia: conflitti di interessi e progetti
legislative 1945-1962, in: Italia contemporanea, 1989, p. 56.

15 Sobre esse assunto, P Ailleret, Energétique, les besoins d’énergie, 1963.

16 Camara dos Deputados, Projecto de Lei n° 3.906, de 26 de junho de 1962, “criagdo do organismo da
eletricidade e transferéncia para o mesmo das empresas que gerem as industrias eléctricas”, IIl Legislatura.

17 Camara dos Deputados, Comissao especial para o exame do Projecto de Lei n® 3.906, de 26 de junho de
1962, “criacédo do organismo da eletricidade e transferéncia para o mesmo das empresas que gerem as
indUstrias eléctricas”, Relatério de maioria n® 3.906-A, de 23 de julho de 1962, de V. De’ Cocci (Democrazia
Cristiana), Il Legislatura, p. 25-26.
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lei ndo refletia o valor de mercado dos bens nacionalizados'®, prejudican-
do, assim, os interesses dos acionistas das empresas elétricas'® e minan-
do a confianca na bolsa de valores?®. Além disso, os partidos da oposicao
argumentaram que a nacionalizacdo da eletricidade seria uma concessao
perigosa da Democracia Crista ao Partido Socialista Italiano?', pois abriria
a porta a outras nacionaliza¢des assim como ao caminho para a transicao
do pais para um modelo de economia planificada??, se ndo mesmo para um
verdadeiro e pleno regime comunista®. Finalmente, alguns parlamentares**
salientaram que o projecto de lei sobre a nacionalizagdo era incompativel
com os compromissos assumidos pela Itdlia com o Tratado que institui a Co-
munidade Econémica Europeia (“Tratado CEE”)*. Apesar da forte oposicao
dos partidos minoritarios, o projecto de lei de nacionalizagao foi aprovado
por ambas as camaras do Parlamento e tornou-se a Lei n® 1.643, de 6 de
dezembro de 1962 (a “Lei ENEL")%.

18 Céamara dos Deputados, Comissao especial para o exame do Projecto de Lei n® 3.906, de 26 de junho de
1962, “criacdo do organismo da eletricidade e transferéncia para o mesmo das empresas que gerem as
indUstrias eléctricas”, Relatério de minoria n° 3.906-A-bis, de 27 de julho de 1962, de G. Alpino e M.
Trombetta (Partito Liberale Italiano), Ill Legislatura, p. 27-29.

19 Céamara dos Deputados, Comissao especial para o exame do Projecto de Lei n® 3.906, de 26 de junho
de 1962, “criagdo do organismo da eletricidade e transferéncia para o mesmo das empresas que gerem
as industrias eléctricas”, Relatério de minoria n° 3.906-A-ter, de 27 de julho de 1962, de V. Covelli, A.
Casalinuovo e O. Preziosi (Partito Democratico Italiano di Unita Monarchica), 1l Legislatura, p. 15.

20 Camara dos Deputados, Comissao especial para o exame do Projecto de Lei n°® 3.906, de 26 de junho
de 1962, “criacdo do organismo da eletricidade e transferéncia para o mesmo das empresas que gerem
as industrias eléctricas”, Relatério de minoria n® 3906-A-bis, de 27 de julho de 1962, de G. Alpino e M.
Trombetta (Partito Liberale Italiano), Il Legislatura, p. 22-23.

21 Ivi, p. 8-10.

22 i, p. 57.

23 Camara dos Deputados, Comissdo especial para o exame do Projecto de Lei n° 3.906, de 26 de junho
de 1962, “criagdo do organismo da eletricidade e transferéncia para o mesmo das empresas que gerem
as industrias eléctricas”, Relatério de minoria n°® 3.906-A-ter, de 27 de julho de 1962, de V. Covelli, A.
Casalinuovo e O. Preziosi (Partito Democratico Italiano di Unita Monarchica), Il Legislatura, p. 17: “O Estado
que saira desta Ultima empresa ndo sera propriamente e logicamente socialista, mas algo hibrido, amorfo e
contraditério que, para viver, necessitara de um verdadeiro e completo regime socialista”.

24 Camara dos Deputados, Comissao especial para o exame do Projecto de Lei n° 3.906, de 26 de junho de
1962, “criacédo do organismo da eletricidade e transferéncia para o mesmo das empresas que gerem as
indUstrias eléctricas”, Relatdrio de minoria n® 3.906-A-quater, de 27 de julho de 1962, de E. De Marzio
(Movimento Sociale Italiano), Il Legislatura, p. 32; Camara dos Deputados, Registro estenografico da sessao
plenéria n°® 666, de 31 de julho de 1962, discurso de G. Angioy (Movimento Sociale Italiano), IIl Legislatura,
p. 32127-32134.

25 Tratado que institui a Comunidade Econémica Europeia, United Nations Treaty Series, v. 296, p. 23, 1958.

26 Lein®1.643, de 6 de dezembro de 1962, “criacdo do organismo da eletricidade e transferéncia para o mesmo
das empresas que gerem as indUstrias eléctricas”, GURI, n. 316, 12 dez. 1962.
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2 0 HEROI BURGUES: GIAN GALEAZZ0 STENDARDI

Um dos mais ferozes criticos da lei da nacionalizacdo foi Gian Galeazzo
Stendardi?’, advogado inscrito na Ordem dos Advogados de Milao e docen-
te de direito pablico na Universidade Estatal de Milao?. Stendardi provinha
de uma familia de origens nobres e de antiga tradicao militar: os seus ante-
passados incluiam Goro da Montebenichi, um comandante do século XVI,
cujo heroismo na defesa da Repdblica Florentina contra os Lansquenetes a
soldo do Sacro Império Romano na Batalha de Gavinana (1530) inspirou,
mais de trés séculos depois, a historiografia da Unificagao da Italia®.

Stendardi era, igualmente, um homem de vontade inabalavel: durante
os protestos de 68, quando os estudantes abandonaram as aulas dos profes-
sores mais conservadores, ele continuou a ensinar mesmo com apenas um
estudante na sala de aula®. Stendardi era um conhecido simpatizante mo-
narquico com uma boa dose de pragmatismo politico®', como se pode ver
pela sua escolha, em meados dos anos 60, de abandonar os dois partidos
monarquicos, largamente minoritarios*, para se juntar ao influente Partido
Liberal Italiano*, com o qual obteve um lugar na Camara Municipal de Mi-
|ao, de dezembro de 1969 a abril de 1970,

Criado no ideal fascista do “estado ético”, Stendardi foi bastante cri-
tico do funcionamento das instituicdes politicas italianas do pés-guerra®.

27  Ver Corriere della sera, 8 de junho de 1962, p. 6, que relata uma reuniao no Teatro Odeon em Milao, onde
Stendardi argumentou que a nacionalizag@o da electricidade seria contréria a “letra e ao espirito” do Tratado
CEE; Corriere della sera, 20 de julho de 1962, p. 6, que relata, desta feita, uma reuniao no Teatro Dal Verme
em Milao, durante a qual Stendardi sublinhou a necessidade de apresentar uma peticado ao Presidente da
Republica para se opor ao projecto de lei sobre a nacionalizagao e para iniciar uma acéo legal para contestar
quaisquer medidas de nacionalizagao.

28 Sobre a relacao de Stendardi com o seu mentor, Egidio Tosato, ver G. G. Stendardi, Egidio Tosato nel ricordo di
un suo assistente volontario, in: M. Galizia (Ed.), Egidio Tosato: costituzionalista e costituente, Milao, Giuffre,
2010, p. 43-47.

29 Sobre esse ponto, G. Abba, Da Quarto al Volturno, Pisa, Aonia edizioni, 2019 (1866), p. 44, onde se
compara a lealdade de Goro a Ferruccio durante a batalha de Gavinana com a de Nino Bixio a Giuseppe
Garibaldi durante a batalha de Calatafimi em 1860, a primeira vitéria dos Mil contra o Reino das Duas
Sicilias, que abriu o caminho para a Unificacao da Itélia.

30 Entrevista com Bruna Vanoli Gabardi (antiga advogada do escritério Stendardi), 27 de outubro de 2017.

31 Entrevista com Luca Stendardi (filho de Gian Galeazzo Stendardi), 27 de outubro de 2017.

32 Stendardi concorreu a Camara dos Deputados em 1958 com o Partido Monarquico Nacional, que obteve
2,23% dos votos, e em 1963 com o Partido Democrata Italiano da Unidade Monéarquica, que obteve 1,75%
dos votos.

33 Stendardi representou o Partido Liberal Italiano nas eleicdes de 1968 para a Camara dos Deputados, com um
resultado de 5,82%, e nas eleigoes para o Municipio de Milao em 1964 e 1970, nas quais o partido recebeu,
respectivamente, 21,1% e 11,07% dos votos.

34 Ver Corriere della sera, 10 de dezembro de 1969, p. 8, onde é anunciado que Stendardi iria substituir o
falecido conselheiro liberal Italo Cattaneo.

35 Entrevista com Luca Stendardi (filho de Gian Galeazzo Stendardi), 27 de outubro de 2017.
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Em particular, lamentou que a maioria democrata-crista tenha permitido a
minoria socialista ditar a agenda politica nacional, em detrimento dos inte-
resses do pais, e que o Parlamento tenha caido nas maos dos secretariados
do partido, retirando efectivamente os eleitos do controlo do eleitorado®®.
Em face deste estado de coisas, Stendardi defendeu uma “concecéo ativista
do Estado de direito”:*” tal como Rudolf von Jhering tinha teorizado no Der
Kampf ums Recht, Stendardi acreditava que a luta de cada individuo para
defender os seus direitos em tribunal contribuia para o progresso de todo o
sistema juridico?®.

Autor de uma das primeiras obras monogréficas sobre o Tribunal
Constitucional da Republica italiana (o “Tribunal Constitucional”)**, em me-
ados da década de 1950 Stendardi foi um dos pioneiros dos litigios sobre
a constitucionalidade das leis, participando no terceiro caso decidido pelo
Tribunal Constitucional, relativo ao regime de responsabilidade objetiva
dos editores de jornais previsto pelo Cédigo Penal e pela Lei da Imprensa“.

Sempre defensor da necessidade de uma “ordem europeia”,
Stendardi foi também um dos primeiros estudiosos italianos a tratar da rela-
¢do entre o direito da Comunidade Econémica Europeia (“CEE”) e o direito

36 Sobre esse ponto, A. Migliazza e G. G. Stendardi, / partiti politici nella vita costituzionale italiana, Mildo,
La Goliardica, 1955, p. 39-40, segundo os quais existe uma ligacdo de mandato entre os parlamentares
e os secretariados dos respectivos partidos que é contraria aos principios fundamentais da democracia
representativa. Ver, também, F. Costa e G. G. Stendardi, La Carta del Carnaro: considerazioni esegetiche,
in: Associazione amici del Vittoriale (editado por), La reggenza italiana del Carnaro: disegno di un nuovo
ordinamento dello Stato libero di Fiume, Milao, Perelli, 1973, p. 48, onde se afirma que os secretariados do
partido tinham um enorme poder na seleccdo dos candidatos, em detrimento do direito de escolha dos eleitores.

37 Ver A. Vauchez, Brokering Europe: Euro-lawyers and the Making of a Transnational Polity, Cambridge,
Cambridge University Press, 2015, p. 131-132.

38 Sobre esse ponto, R. von Jhering, La lotta pel Diritto, traduzido por Ulrico Hoepli, Milano, Libraio Editore,
1875 (1872), p. 183: “Cada um na sua prépria condicdo é obrigado a defender a lei; cada um dentro da sua
prépria esfera é o seu guardiao e executor... Afirmando o seu direito, na esfera restrita que ocupa, ele afirma e
mantém a Lei”. Ver G. G. Stendardi, // soggetto privato nell’'ordinamento comunitario europeo, Mildo, Giuffre,
1967, p. 13: “A intervencéo substancial permanece confiada ao sujeito privado, que se torna, a certa altura,
néo sé o defensor de si mesmo, mas até mesmo o defensor ordinis”; ver, também, ibid., p. 109-110, nota de
rodapé 4: “O melhor guardiao e defensor do sistema juridico comunitario... é o individuo, cujos direitos foram
violados. E o individuo, cujos direitos e expectativas foram prejudicados”.

39 Ver, nesse sentido, G. G. Stendardi, La Corte costituzionale: il giudizio di legittimita costituzionale delle leggi,
Milao, Giuffre, 1957; G. G. Stendardi, Leccezione ai sensi dell’art. 23 L. 11 marzo 1953 n. 87 e l'ordinanza
del giudice ordinario, Foro Padano, 1956, IV, p. 89-92.

40 Tribunal Constitucional, Processo n° 39/56, Processo Penal contra Elio Barucco, Acérddo n° 3, de 15 de
junho de 1956, GUR/, n°® 155, 23 jun. 1965, onde as questdes de constitucionalidade relativas ao art. 57.°,
paragrafo 1, do Cddigo Penal, Decreto Real n°® 1.398, de 19 de outubro de 1930, e ao art. 3.° da Lei sobre
a imprensa, Lei n® 47, de 8 de fevereiro de 1948, foram rejeitadas.

41 Assim, G. G. Stendardi, em E. A. Albertoni et al. (ed.), La generazione degli anni difficili, Roma, Laterza,
1962, p. 270, no qual se afirma a necessidade de uma “ordem europeia dentro dos confins do antigo Império
Romano”.
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dos Estados-membros*?. Na sua monografia sobre o assunto, publicada em
19584, declarou que as “regras constitucionais”** contidas no Tratado CEE,
tais como as liberdades de circulacdo no mercado comum?*, prevaleceriam,
em caso de conflito, sobre qualquer lei nacional, mesmo que promulgada
em uma data posterior*. A aprovagdo de tal lei teria constituido, antes de
mais, uma violacdo do direito comunitario, que qualquer individuo poderia
ter solicitado a Comissdao da CEE (a “Comissdo”)*¥ ou, em ultima analise,
ao Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (o “Tribunal de Justica”)
para verificar®. Além disso, segundo Stendardi, a aprovagao de leis em con-
traste com o direito comunitario constituia uma reapropriacao dos poderes
soberanos que a Italia tinha transferido para as Comunidades com base no
art. 11.2 da Constituicao de 27 de dezembro de 1947%, na sequéncia da
ratificacdo dos tratados comunitarios®.

Assim, segundo Stendardi, existiam dois mecanismos processuais para
implementar o primado do direito comunitario no sistema juridico italiano:
um controlo judicial “centralizado”, reservado ao Tribunal Constitucional,
que poderia levar a declaracdo de inconstitucionalidade de leis nacionais
incompativeis com as regras comunitarias e um controlo judicial “difuso”,
confiado a todos os Tribunais nacionais, que poderia resultar na imediata

42  Sobre esse ponto, G. G. Stendardi, La legge istitutiva del Ministero delle Partecipazioni Statali ed i trattati
istitutivi della Comunita Europea, Foro Padano, 1958, Ill, p. 9-14, segundo o qual a lei que instituiu o
Ministério das Participacoes Estatais contrastava com varias disposicdes dos Tratados CECA e CEE.

43  G. G. Stendardi, / rapporti fra ordinamenti giuridici italiano e delle Comunita europee, Milao, Giuffre, 1958.

44 \vi, p. 39: “Todas as regras que estabelecem os fins da Comunidade, os meios para atingir esses fins, e os
organismos comunitarios podem ser consideradas, de um ponto de vista substantivo e nao formal, como
regras constitucionais”.

45 Ivi, p. 103, onde é feita referéncia, a titulo de exemplo, ao direito de estabelecimento e a livre circulagdo de
capitais.

46  G. G. Stendardi, / rapporti fra ordinamenti giuridici italiano e delle Comunita europee, Milao, Giuffre, 1958,
p. 50: “No exame destes conflitos, as normas constitucionais da Comunidade devem ser sempre consideradas
aplicaveis”.

47 lvi, p. b1, afirmando que “é da competéncia de qualquer pessoa singular ou colectiva pertencente a um
dos Estados-membros intentar uma agédo perante a Comissé@o a fim de obter provas da existéncia de uma
disposicao do Estado que seja contréria aos Tratados”.

48 Ivi, p. 107: “Sera uma questdo de invocar judicialmente esta ilegitimidade, procurando uma decisao, por
exemplo, do Tribunal de Justica das Comunidades”.

49  “A ltalia... consente, em condicoes de igualdade com outros Estados, as limitagdes de soberania necesséarias
para uma ordem que garanta a paz e a justica entre as NacOes; promove e encoraja as organizagoes
internacionais dirigidas para esse fim.”.

50 Nesse sentido, G. G. Stendardi, / rapporti fra ordinamenti giuridici italiano e delle Comunita europee, Miléo,
Giuffre, 1958, p. 106: “O Tratado é um ato que estabelece uma limitagdo da soberania do Estado italiano em
relacdo a determinadas matérias, em conformidade com as disposicoes do art. 11.° da Constituicéo italiana.
Toda a regulamentacéo ordinaria, portanto, que tende a trazer de volta ao status quo ante a soberania do
Estado no dominio em que a limitacao ja foi aceite, constitui uma violagdo de um principio constitucionalmente
estabelecido e realizado”.
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desaplicacao das leis em questao em disputas individuais. Em ambos os ca-
sos, era necessario recorrer ao Tribunal de Justica a titulo prejudicial, uma
vez que competia a este Tribunal determinar definitivamente se o direito
comunitario era incompativel com a legislacao em questao®'.

Com base nessas premissas, Stendardi lancou a sua prépria “mao
cheia de desafios” a politica energética promovida pelo Governo Fanfani
em um ensaio publicado em 1962, no qual delineou claramente as conse-
quéncias juridicas que a aprovagao de uma lei de nacionalizagao de em-
presas privadas implicaria: a violagao de varios artigos da Constituicdo e do
Tratado CEE, a ser verificada, respectivamente, pelo Tribunal Constitucional
e pelo Tribunal de Justica®.

Contudo, tal fiscalizacao judicial ndo poderia ser solicitada por indi-
viduos por meio de um recurso direto, mas apenas incidentalmente por ini-
ciativa de um juiz. A fim de submeter a esses Tribunais as objecoes alegadas
por Stendardi contra a Lei ENEL®?, era, portanto, necessario identificar uma
pessoa que fosse afetada por essa lei, instaurar um processo judicial perante
um juiz e solicitar a esse juiz o reenvio do processo ao Tribunal Constitucio-
nal e ao Tribunal de Justica.

Foi assim que Nicolino Flaminio Costa entrou em cena: tal como
Stendardi, era advogado inscrito na Ordem dos Advogados de Mildo e ati-
vista monarquico*; era também um cliente e, desde 17 de dezembro de
1962, acionista da Edisonvolta S.p.A., uma das empresas de eletricidade
nacionalizadas®>. Quando, na primavera de 1963, Costa recebeu uma fatu-

51 Ivi, p. 107: “Seria necessario perseguir judicialmente esta ilegalidade, com vista a obter uma decisao, por
exemplo, do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias”.

52 Sobre esse ponto, G. G. Stendardi, Problemi in materia di legittimita di espropriazione d’impresa, Foro Padano,
1962, Ill, p. 60.

53 Nesse sentido, B. Vanoli Gabardi, La “storia” della causa, in: B. Nascimbene (Ed.), Costa-Enel: Corte
costituzionale e Corte di giustizia a confronto, cinquant’'anni dopo, Milano, Giuffre, 2015, p. 82, relata que,
como associada do escritério Stendardi, tinha participado em um “grande trabalho de investigacao das razoes
da inconstitucionalidade” da Lei ENEL, que tinha sido levado a cabo “mesmo antes de encontrar o sistema
para recorrer ao Tribunal Constitucional”.

54 Ver, entre outros, Corriere della sera, 15 de novembro de 1964, p. 9, que menciona o discurso de Costa,
como orador, em um comicio do Partido Monéarquico Nacional; Corriere della sera, 14 de junho de 1970,
p. 8, que se refere a Costa como um dos candidatos do Partido Democrético Italiano da Unidade Monarquica
no contexto das eleicoes para a Regido da Lombardia.

55 Costa adquiriu o certificado de acbes da Edisonvolta n® 028364, por uma agao (de um capital social de
setenta milhdes de agdes), em 17 de dezembro de 1962, ou seja, apenas cinco dias apés a publicacao da Lei
ENEL na GURI.
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ra de £1.925°¢ da ENEL, em vez do seu fornecedor habitual de eletricidade
(Edisonvolta), recusou-se a paga-la’.

No decurso do processo Costa c. ENEL perante o Julgado de paz
(Giudice Conciliatore) de Milao, Stendardi, em nome de Costa, argumentou
que a ENEL nao tinha assumido validamente o contrato de fornecimento de
eletricidade celebrado entre Costa e Edisonvolta, porque a Lei ENEL era in-
compativel tanto com a Constituicdo quanto com o Tratado CEE®%. Stendardi
solicitou, assim, ao juiz de paz que remetesse o caso ao Tribunal Consti-
tucional, para uma decisao sobre a constitucionalidade da Lei ENEL, e ao
Tribunal de Justica, para uma decisao sobre a conformidade da Lei ENEL
com o Tratado CEE®.

Os pedidos de Stendardi, contudo, s6 foram parcialmente deferidos:
por despacho de 10 de setembro de 1963, o juiz de paz Antonio Carones
remeteu o processo apenas para o Tribunal Constitucional e acrescentou
que, “se necessario”, cabia a esse Tribunal solicitar uma decisao prejudicial
ao Tribunal de Justica®.

Esse despacho, prontamente criticado por Stendardi em uma publica-
cao académica®, refletia uma caracteristica essencial do estilo de Carones:
a sintese®. Essa abordagem transparece claramente dos atos do processo
pela publicagao de escritos obscenos que o préprio Carones, um catélico
praticante®, tinha instaurado, quase vinte anos antes, contra o editor de es-
querda Giulio Einaudi, em relacdo a edicao italiana do romance Le mur, de
Jean-Paul Sartre®: enquanto a defesa tinha apresentado um dossier de trinta

56 Aproximadamente 22 euros em 2020.

57 Sobre o ponto, B. Vanoli Gabardi, La “storia” della causa, in: B. Nascimbene (Ed.), Costa-Enel: Corte
costituzionale e Corte di giustizia a confronto, cinquant’anni dopo, Milano, Giuffre, 2015, p. 82.

58 Ibid.

59 Ibid.

60 Julgado de paz de Milao (Carones), Processo n°® 1350/63, Costa c. ENEL, despacho de 10 de setembro de
1963, GURI, n. 287, 2 nov. 1963, p. 5166.

61 Ver G. G. Stendardi, Discrezionalita e opportunita del giudice di merito nella remissione di una questione
pregiudiziale alla Corte di giustizia delle Comunita europee, Temi, 1963, p. 1181-1184, onde se afirma que
0 Julgado de paz de Mildo teria remetido por engano o pedido de decisao prejudicial do Tribunal de Justica ao
Tribunal Constitucional.

62  Entrevista com Benedetta e Giovanni Carones (netos de Antonio Carones), 3 de julho de 2020; entrevista com
Francesco Mantovani (o advogado que adquiriu a firma de Antonio Carones), 3 de julho de 2020.

63  Nesse sentido, G. Carones, La Mia Vita, 2013, p. 39-40, onde o autor descreve o seu pai, Antonio Carones,
como “uma pessoa de notavel retidao... particularmente rigoroso e intransigente no que diz respeito ao
catolicismo... extremamente religioso e observador”.

64  Para um relato desse julgamento, ver A. Armano, Maledizioni: processi, sequestri, censure a scrittori e editori
in Italia dal dopoguerra a oggi, anzi domani, Milano, BUR Rizzoli, 2014, p. 21-38 e p. 39-48, onde se refere
a outro julgamento por publicagdes obscenas promovido por Antonio Carones, dessa vez contra o editor
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e trés paginas e o procurador um pedido de arquivamento de sessenta e
cinco, Carones tinha iniciado um dos julgamentos criminais mais importan-
tes do periodo pés-guerra com uma queixa de apenas duas paginas e tinha
apresentado apenas sete paginas de observacdes adicionais no decurso do
processo®.

3 CRONICA DE UMA DERROTA ANUNCIADA: 0 PROCESSO PERANTE 0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
[TALIANO

Stendardi abriu a fase escrita do processo perante o Tribunal Consti-
tucional com oitenta e nove paginas de criticas a constitucionalidade de Lei
ENEL®®. Af, argumentou que a lei era incompativel com varias disposicoes
da Constituicao: com o art. 67.%7, porque tal lei foi aprovada em contraste
com a proibicdo de mandato imperativo, tendo alguns parlamentares vota-
do a favor da nacionalizacdo com base em ordens recebidas de secretaria-
dos partidarios ou promessas feitas a terceiros, e, portanto, ndo no interesse
da nagao; com o art. 43.%%, porque tal lei delegou aspetos essenciais do
processo de nacionalizagdo ao Poder Executivo e previu uma compensagao
inadequada em relacdo ao valor de mercado dos bens nacionalizados; com
o art. 41.2°%, uma vez que essa lei estabeleceu um monopélio sobre a produ-
¢ao e distribuicao de eletricidade que restringia a liberdade de empreendi-
mento; e com o art. 3.2°, uma vez que essa lei discriminou entre grandes e
pequenas empresas de eletricidade (excluindo estas Gltimas da nacionaliza-

Alberto Mondadori, para a publicacéo da edicao italiana do romance de David Herbert Lawrence, Lamante di
Lady Chatterley.

65  Ver Tribunal de Turim, Processo Penal contra Giulio Einaudi, Processo n® 3905/1947, Arquivos do Estado de
Turim.

66 Tribunal Constitucional, Processo n°® 192/63, Costa c. ENEL, deducdes em nome de Flaminio Costa, 8 de
outubro de 1963.

67 “Cada membro do Parlamento representa a Nacéo e exerce as suas fungdes sem restricoes de cargo.”

68 “Para fins de utilidade geral, a lei pode originariamente reservar ou transferir, através de expropriacoes
e sujeitas a indemnizagao, para o Estado, para entidades publicas ou comunidades de trabalhadores ou
utilizadores, certas empresas ou categorias de empresas, que se relacionem com servigos publicos essenciais
ou fontes de energia ou situagoes de monopdlio e tenham o caracter de interesse geral preeminente.”

69 “A iniciativa econémica privada é livre. Nao pode ser realizada em contraste com a utilidade social ou de
forma a prejudicar a seguranca, a liberdade e a dignidade humana. A lei determina os programas e controlos
adequados para que a atividade econémica publica e privada possa ser dirigida e coordenada para fins
sociais.”

70 “Todos os cidadaos tém igual dignidade social e séo iguais perante a lei, sem distincao de sexo, raga, lingua,
religido, opinides politicas, condicdes pessoais e sociais. E dever da Republica remover os obstaculos de
natureza econoémica e social que, ao limitar a liberdade e a igualdade dos cidaddos, impedem o pleno
desenvolvimento da pessoa humana e a participacdo efetiva de todos os trabalhadores na organizacao
politica, econémica e social do pafs.”
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¢do) e entre empresas de eletricidade cotadas e ndo cotadas (estabelecendo
critérios diferentes para o calculo da compensacgao).

Il/

Além disso, em conformidade com a revisao jurisdicional “centrali-
zada” delineada na sua monografia de 1958, Stendardi declarou que a Lei
ENEL era incompativel com o art. 11.2 da Constituicao porque violava varias
disposicdes do Tratado CEE”': os entdo arts. 93.2 e 102.2, na medida em que
a Comissao nao tinha sido previamente informada pelo Governo italiano da
sua intencao de adotar uma medida suscetivel de conferir uma vantagem
econémica a certas empresas e de distorcer a concorréncia no mercado
comum; o art. 53.2, na medida em que a Lei ENEL impds limitagdes ao di-
reito de estabelecimento, concedendo a ENEL um direito exclusivo sobre a
producao e distribuicao de eletricidade na Italia; e o art. 37.2, n.2 2, na me-
dida em que a Lei ENEL estabeleceu um novo monopdélio a nivel nacional
no sector da eletricidade. Stendardi acrescentou que competia apenas ao
Tribunal de Justica interpretar as disposi¢des supramencionadas do Tratado
CEE e, por conseguinte, solicitou ao Tribunal Constitucional que submetes-
se o caso aos tribunais comunitarios para uma decisao prejudicial”.

O Presidente do Conselho de Ministros da Republica italiana (o “Pre-
sidente do Conselho de Ministros”), representado por Luciano Tracanna,
Advogado-Geral Adjunto do Estado, argumentou que o Gnico conflito que
poderia eventualmente surgir era entre a Lei ENEL e a lei anterior que ra-
tificava o Tratado CEE”, que ndo gozava de uma posicao privilegiada na
hierarquia das fontes em virtude do art. 11.2 da Constituicao e que, portanto,
poderia muito bem ser alterada, derrogada ou mesmo revogada por uma lei
posterior’*. Citando um dos primeiros manuais italianos de direito comuni-
tario, publicado pelo antigo juiz do Tribunal de Justica Nicola Catalano’,
Tracanna afirmou que qualquer violagdo do Tratado CEE, embora suscetivel

71 Tribunal Constitucional, Processo n°® 192/63, Costa c. ENEL, deducdes em nome de Flaminio Costa, 8 de
outubro de 1963, p. 79.

72 lvi, p. 28-29.

73 Lein® 1.203, de 14 de outubro de 1957, Ratificacdo e execucédo dos Tratados de Roma, GUR/, n. 317, 23
dez. 1957.

74 Tribunal Constitucional, Processo n°® 192/63, Costa c. ENEL, réplica em nome do Primeiro-Ministro, 23 de
janeiro de 1964, p. 37-38.

75 N. Catalano, Manuale di diritto delle Comunita europee, Milano, Giuffre, 1962, p. 144-146, em que se
argumenta que as leis nacionais posteriores teriam revogado as disposicoes anteriores do Tratado CEE no
ambito do sistema juridico italiano e que, embora esta situacdo fosse ilegal do ponto de vista do sistema
juridico comunitéario, tal ilegalidade teria sido irrelevante para o sistema juridico italiano.
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de desencadear o processo por infragdo previsto pelo Tratado, era irrelevan-
te do ponto de vista do sistema juridico italiano’.

No seu Acordao n® 14, de 24 de fevereiro de 1964, o Tribunal Consti-
tucional rejeitou todas as objecdes a constitucionalidade da Lei ENEL””. No
que diz respeito a violagdo do Tratado CEE, o Tribunal Constitucional de-
clarou que o art. 11.2 era meramente uma “disposicao permissiva”: permitia
ao Parlamento italiano ratificar tratados, os quais implicavam uma limitagao
dos poderes soberanos da Italia, por meio de leis ordinarias em vez de leis
constitucionais, mas nao conferia aos primeiros um estatuto superior ao de
outras leis ordinarias’. O Tribunal Constitucional acrescentou que qualquer
violacao do Tratado CEE poderia implicar a “responsabilidade do Estado a
nivel internacional”, mas nao poderia privar a lei ordinaria em questao da
sua “plena eficacia” no sistema interno ou determinar a sua inconstituciona-
lidade™. Uma vez que o conflito entre a Lei (anterior) CEE e a Lei (posterior)
ENEL tinha de ser resolvido com base no principio lex posterior derogat
priori*®, ndo havia, portanto, necessidade de solicitar ao Tribunal de Justica
uma decisao prejudicial sobre a interpretagdo do Tratado CEE®'.

O processo perante o Tribunal Constitucional no caso Costa c. ENEL
foi, para Stendardi, a crénica de uma derrota anunciada. Do ponto de vista
juridico, os juizes do Tribunal Constitucional abracaram a concegao “dua-
lista”, amplamente prevalecente na doutrina®?, da relacao entre direito ita-
liano e direito comunitario, e afirmaram a prevaléncia no sistema juridi-
co nacional de leis posteriores sobre as disposi¢coes do Tratado CEE, uma
solucdo que mesmo um federalista fervoroso como Nicola Catalano tinha
previsto nos seus escritos no campo académico®.

76  Tribunal Constitucional, Processo n° 192/63, Costa c. ENEL, réplica em nome do Primeiro-Ministro, 23 de
janeiro de 1964, p. 38.

77  Tribunal Constitucional, Processo n°® 192/63, Costa c. ENEL, Acérdao n.° 14, de 24 de fevereiro de 1964,
GURI, n. 67, 14 mar. 1964, paréagrafos 1-5.

78 Ivi, ponto 6.

79 Ibid.

80 “Uma lei posterior prevalece sobre uma anterior.”

81 Tribunal Constitucional, Processo n°® 192/63, Costa c. ENEL, Acérdao n® 14, de 24 de fevereiro de 1964,
GURI, n. 67, 14 mar. 1964, paragrafo 6.

82 Ver, entre outros, D. Anzilotti, Corso di diritto internazionale, Padova, Athenaeum, 1955, p. 56-61;
G. Morelli, Nozioni di diritto internazionale, Padova, Cedam, 1958, p. 66-88; R. Monaco, Manuale di diritto
internazionale pubblico, Milano, UTET Giuridica, 1960, p. 126-143; Contra: R. Quadri, Diritto internazionale
pubblico, Palermo, Priulla, 1963, p. 41-65, a favor de uma abordagem monista com prevaléncia das normas
convencionais sobre as normas domésticas.

83 Nesse sentido, ver N. Catalano, La Comunita economica europea e I’Euratom, Mildo, Giuffre, 1957,
p. 63-64, onde se afirma que o principio da /ex posterior implica a aplicabilidade de leis nacionais posteriores,
néo obstante quaisquer disposicdes contrarias dos Tratados comunitarios. Nesse sentido, ver, também, N.
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De um ponto de vista politico, declarar inconstitucional a Lei ENEL,
a medida que proporcionou o apoio externo dos socialistas ao Governo
Fanfani, teria sido um passo demasiado longe para um Tribunal que tinha
entrado em funcionamento apenas alguns anos antes®, operando em um
contexto institucional® “indspito” e que, até entdo, tinha estado principal-
mente preocupado em purgar o sistema nacional das leis da era fascista®.
O Tribunal Constitucional, defendendo a tese da lex posterior, tentou, as-
sim, antecipar-se ao Tribunal de Justica, afirmando a validade interna da Lei
ENEL, independentemente do que os juizes comunitarios pudessem vir a
decidir sobre a compatibilidade de tal lei com o Tratado CEE.

O Tribunal Constitucional, contudo, ndao declarou inadmissivel a
questdo levantada pelo juiz de paz, como algumas das partes tinham pe-
dido®. Em vez disso, os juizes do Tribunal Constitucional aproveitaram a
oportunidade para afirmar a sua prépria jurisdicao para rever as leis de na-
cionalizacdo com base no critério do “interesse geral superior”, nos termos
do art. 43.2 da Constituicao®. Além disso, o Tribunal Constitucional apro-

Catalano, Manual de Direito das Comunidades Europeias, Mildo, Giuffre, 1962, p. 145-146; N. Catalano,
Linserimento diretto delle disposizioni contenute nel trattato istitutivo della Comunita Economica Europea
negli ordina giuridici degli Stati membri, Foro Padano, 1963, V, p. 35-36. Curiosamente, embora o Acdérddo
do Tribunal Constitucional n° 14 de 1964 refletisse, em substéncia, as teses expostas nos escritos acima,
Catalano criticou-o severamente e abragou, a partir de 1964, a tese da inconstitucionalidade das leis
contrérias ao direito comunitario. Sobre esse ponto, N. Catalano, Portata dell'art. 11 della Costituzione in
relazione ai trattati istitutivi delle Comunita europee, Foro Italiano, 1964, 1, p. 465-478.

84 Embora o Tribunal Constitucional estivesse expressamente previsto na Constituicdo, o Parlamento nomeou
os Ultimos cinco juizes necessarios para a composicao regular desse 6rgado em 1955, permitindo, assim, ao
Tribunal Constitucional exercer a sua revisdo da constitucionalidade das leis apenas a partir de 1956.

85 Assim, M. Cartabia, Of Bridges and Walls: the “Italian style” of Constitutional Adjudication, 2016, /talian
Journal of Public Law, p. 38-39, onde lemos que, durante os primeiros anos de atividade do Tribunal
Constitucional, “os principais partidos politicos no parlamento eram hostis; o poder judicial era desconfiado;
e a maioria dos estudiosos de direito estavam desconfiados da fiscalizacao judicial da legislagao”. Para um
exame da hostilidade inicial da politica e do poder judicial em relagéo ao Tribunal Constitucional, ver, também,
A. Simoncini, The Success of a Constitutional Experiment: When History Matters — The Constitutional Court in
Global Context, 2016, /talian Journal of Public Law, p. 81.

86 Sobre esse ponto, ver Tribunal Constitucional, Statistiche relative alle dichiarazioni di incostituzionalita
di leggi statali, v. 1, 2014. Disponivel em: <www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/
stu261_a.pdf>.

87 Nesse sentido, Tribunal Constitucional, Processo n° 192/63, Costa c. ENEL, réplica em nome de Edisonvolta,
23 de janeiro de 1964, p. 3-4, na qual se objeta que a questao da constitucionalidade levantada pelo juiz de
paz é inadmissivel, uma vez que o processo pendente perante ele poderia ter sido decidido de acordo com o
art. 1.189.° do Cddigo Civil, com base no qual o pagamento de Costa ao aparente credor (ENEL) teria tido
o efeito de libertar o credor (Edisonvolta). Ver, também, Tribunal Constitucional, Processo n° 192/63, Costa
c. ENEL, dedugdes em nome do Presidente do Conselho de Ministros, 12 de outubro de 1963, p. 4-5, onde
é feita referéncia ao mesmo argumento do “aparente credor”, sem contudo levantar uma objecao formal de
inadmissibilidade.

88 Nesse sentido, E. Cheli, Corte costituzionale e iniziativa economica privata, in: N. Occhiocupo (Ed.), La Corte
costituzionale tra norma giuridica e realta sociale, Bolonha, Il Mulino, 1978, p. 306, segundo o qual a
contrapartida da rejeicao das questoes de constitucionalidade da Lei ENEL foi uma extensao significativa dos
poderes do Tribunal Constitucional.
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veitou a oportunidade para por fim a querela sobre a constitucionalidade da
Lei CEE®, abracando a leitura “permissiva” do art. 11.2 da Constituicao que
o presidente do Tribunal Constitucional, Gaspare Ambrosini, tinha proposto
doze anos antes no contexto dos trabalhos parlamentares sobre a ratificagao
do Tratado que instituiu a Comunidade Europeia do Carvao e do Aco (a
“CECA”)™.

O acérdao do Tribunal Constitucional no caso Costa c. ENEL susci-
tou grande preocupacgao nos circulos comunitarios®': para o Servico Juridico
dos executivos europeus, esse acérdao dava origem a um desequilibrio per-
manente entre os Estados-membros que tinham aceito o primado do direito
comunitario e os que nao reconheciam esse principio®, desequilibrio esse
que poderia ter “repercussdes muito graves” na Franga, onde a Constituicao
reconhecia o primado sob condigdo de reciprocidade®. Para um eurodepu-
tado, a decisao do Tribunal Constitucional comprometia a realizagao dos
objetivos do Tratado CEE e minava a aplicabilidade direta do direito comuni-
tario®. Acima de tudo, a decisdo do Tribunal Constitucional punha em causa
a competéncia prejudicial do Tribunal de Justica: se os Tribunais nacionais,
pelo menos na lItilia, fossem obrigados a aplicar as leis nacionais apesar

89  Sobre esse ponto, G. Itzcovich, Teorie e ideologie del diritto comunitario, Turim, Giappichelli, 2006, p. 213,
onde se salienta que o Tribunal Constitucional se pronunciou sobre a constitucionalidade do direito da CEE
sem ter sido expressamente convidado a fazé-lo pelo juiz de reenvio. Sobre o debate sobre o art. 11.° da
Constituicdo como “clausula europeia” no contexto do sistema juridico italiano, ver M. Cartabia e L. Chieffi,
Art. 11, in: R. Bifulco, A. Celotto e M. Olivetti, Commentario alla Costituzione, Mildo, UTET Giuridica, 2006,
p. 266.

90 Camara dos Deputados, Comissdes permanentes dos negdcios estrangeiros e da indUstria, Projecto de Lei
n° 2.603, de 17 de marco de 1952, “Ratificacéo e execugao dos acordos assinados em Paris a 18 de abril de
1951", Relatdrio de maioria n® 2.603-A, de 26 de maio de 1952, de G. Ambrosini e G. Quarello (Democrazia
Cristiana), / Legislatura, p. 6-7, onde se afirma que o art. 11.° da Constituicéo teria permitido ao Parlamento
ratificar o Tratado CECA por meio de uma lei ordindria, e ndo através de uma lei constitucional.

91 Sobre esse ponto, A. Vauchez, Integration-through-Law Contribution to a Socio-history of EU Political
Commonsense, EUI Working Paper RSCAS, 2008, n. 10, p. 18, onde se discutem as “estratégias de
dramatizagdo” postas em pratica entre o acérdao do Tribunal Constitucional e o acérdao do Tribunal de Justica
no caso Costa c. ENEL.

92 Nesse sentido, M. Rasmussen, From Costa v. ENEL to the Treaties of Rome: A Brief History of a Legal
Revolution in: M. Poiares Maduro e L. Azoulai (editado por), The Past and Future of EU Law, Oxford, Hart,
2010, p. 71-72.

93 Assim, a nota de 20 de marco de 1964 de G. Bebr a M. Gaudet e G. Marchesini, Arquivo Histérico da
Comisséao (“ASC”)-BAC-0371-1991-0757, p. 2, transmitindo ao Servigo Juridico dos executivos europeus
a traducéo para francés do acérdao do Tribunal Constitucional no processo Costa c. ENEL recebido por R.
Chevallier, referendario do juiz do Tribunal de Justiga, R. Lecourt. Ver, também, a nota de M. Gaudet ao
Presidente da Comissao W. Hallstein e aos Comissarios L. Levi-Sandri e J. Rey, JUR/CEE1456/64-GM/mK,
AHC-BAC-0371-1991-0757, ponto 3, salientando que o acérdao do Tribunal Constitucional no caso Costa c.
ENEL representava uma “séria ameaca ao primado do direito comunitario” (traducéo do autor).

94  Pergunta escrita n® 27, de 22 de maio de 1964, de Marinus van der Goes van Naters, no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias (“JOCE”), n. 129, 11 ago. 1964, p. 2161.
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de quaisquer disposicdes comunitarias contraditérias, de que serviria uma
decisdo prejudicial sobre a interpretacdo ou validade de tais disposi¢coes®>?

4 STENDARDI JOGA 0 TUDO POR TUDO: 0 CASO PERANTE O TRIBUNAL DE JUSTIGA EUROPEU

Stendardi tinha outro As na manga. Assim que soube, em setembro de
1963, que o juiz Carones ndo tencionava solicitar uma decisdo prejudicial
ao Tribunal de Justica, apresentou outro caso ao Julgado de paz de Milao,
Costa c. ENEL I, contestando a segunda fatura de £1.925 que Costa tinha,
entretanto, recebido da ENEL®.

Na sua réplica, apresentada em 15 de novembro de 1963, Stendardi
reiterou a tese de que a Lei ENEL era contraria a Constituigdo e ao Tratado
CEE e solicitou, uma vez mais, que o caso fosse remetido para o Tribunal
Constitucional e para o Tribunal de Justica. Stendardi também mencionou
a tese da fiscalizacdo judicial “difusa”, afirmando que, se o Tribunal de
Justica tivesse verificado a violagao de uma ou mais disposi¢oes do Tratado
CEE, o juiz de paz poderia imediatamente desaplicar a Lei ENEL, mesmo na
auséncia de uma declaracdo prévia de inconstitucionalidade por parte do
Tribunal Constitucional®.

Dessa vez, o caso foi confiado ao juiz de paz Vittorio Emanuele
Fabbri, advogado inscrito na Ordem dos Advogados de Mildo e ativista mo-
narquico como Stendardi e Costa®. No seu longo despacho de 16 de janeiro
de 1964, menos de seis semanas ap6s o acérddo do Tribunal Constitucio-
nal no processo Costa c. ENEL, o juiz Fabbri aceitou a tese de Stendardi,
segundo a qual, uma vez que ndo havia recurso judicial ao abrigo do direito
interno contra as suas decisdes'”, era obrigado a remeter o caso ndo sé ao

95  Ver B. de Witte, Retour a Costa: La primauté du droit communautaire a la lumiere du droit international, Revue
Trimestrielle de Droit Européen, 1984, p. 434.

96 Juiz de paz de Mildo (Fabbri), Processo n°® 1907/63, Costa c. ENEL /I, peticao inicial em nome de Flaminio
Costa, 7 de outubro de 1963, solicitando uma declaracdo de que Costa nao devia a quantia de £1.925 a
ENEL, uma vez que “nunca celebrou qualquer contrato” com esta entidade.

97  Juiz de paz de Mildo (Fabbri), Processo n® 1907/63, Costa c. ENEL /I, réplica em nome de Flaminio Costa,
15 de novembro de 1963, p. 8. Argumentos semelhantes sdo também expostos em G. G. Stendardi, La
declaratoria di illegittimita di una legge nazionale ordinaria contraria alle norme del Trattato istitutivo della
CEE, Foro Padano, 1964, V, p. 19-20.

98 Ver Corriere della sera, 23 de junho de 1958, p. 2, onde é feita referéncia a Fabbri como “antigo secretario
federal do Partido Monarquico Popular para a provincia de Milao”.

99 Juiz de paz de Milao (Fabbri), Processo n® 1907/63, Costa c. ENEL II, despacho de 16 de janeiro de 1964,
GURI, n. 212, 29 ago. 1964, p. 3785.

100 Ivi, p. 3787.
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Tribunal Constitucional, mas também ao Tribunal de Justica''. O reenvio
ao Tribunal Constitucional ndo tem aqui um interesse particular, uma vez
que o despacho se centrou exclusivamente em questdes de direito interno;
o reenvio ao Tribunal de Justica, por outro lado, é por si s6 digno de nota,
uma vez que foi o primeiro pedido de decisao prejudicial apresentado por
um Tribunal italiano.

Nas suas observacoes ao Tribunal de Justica, Stendardi reiterou a sua
opinido de que os arts. 37.2, 53.%, 93.2 e 102.2 do Tratado CEE eram in-
compativeis com a Lei ENEL'®?, e ndo hesitou em definir essa lei como um
“péssimo, prejudicial e nefasto precedente para o futuro de uma vida comu-
nitaria harmoniosa”'®, uma “medida digna do final da Idade Média, quando
os tiranos visavam dividir cada vez mais a Europa”'®, bem como uma tenta-
tiva de “minar o sistema da livre economia de mercado na Italia”, a fim de
preparar o caminho para a “passagem da economia italiana para o campo
de aplicagao dos principios de Marx, Engels e Lénine”'®. Stendardi ado-
tou uma posicao extrema também em relacdo as consequéncias do alegado
conflito entre a Lei ENEL e o Tratado CEE: como alternativa a fiscalizacao
judicial “centralizada”, que o Tribunal Constitucional tinha expressamente
excluido com o Acordao n? 14, de 1964, Stendardi defendeu a tese da fis-
calizacdo judicial “difusa”, argumentando que uma decisdo preliminar que
estabelecesse que a Lei ENEL era contraria ao Tratado CEE teria permitido
aos juizes nacionais italianos desaplicar imediatamente tal lei'.

O Governo italiano, representado pelo ilustre professor de direito
internacional Riccardo Monaco e por Luciano Tracanna, defendeu, pelo
contrério, a “inadmissibilidade absoluta” do pedido de decisao prejudicial,
argumentando que esse pedido ndo teria qualquer utilidade para o juiz de
paz de Milao, o qual, como o Tribunal Constitucional tinha deixado claro
alguns meses antes, estava obrigado a aplicar o direito interno independen-
temente de qualquer disposicao contraria do Tratado CEE'”. O Governo
italiano observou, ainda, que o despacho de reenvio se destinava a obter

101 Ivi, p. 3788.

102 Tribunal de Justica, Processo n® 6/64, Costa c. ENEL, observacdes em nome de Flaminio Costa, 15 de maio
de 1964.

103 Ivi, p. 38.

104 vi, p. 36.

105 Ibid.

106 Ivi, p. 8-9 e p. 14-15.

107 Tribunal de Justica, Processo n°® 6/64, Costa c. ENEL, observacoes em nome do Governo italiano, 20 de maio
de 1964, p. 5.
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uma decisdo sobre a compatibilidade de uma lei nacional com o direito
comunitario, uma apreciacao que sé poderia ser submetida aos tribunais
comunitarios a pedido da Comissao ou de um Estado-membro, exclusiva-
mente no contexto de um processo por infracao ao abrigo dos arts. 169.2 e
170.2 do Tratado CEE'®.

A Comissao, representada pelo conselheiro juridico Giuseppe
Marchesini, partilhou as reservas expressas pelo Governo italiano sobre a
“utilizagdo alternativa” do procedimento de reenvio prejudicial pelo tribu-
nal de reenvio'®, mas, contudo, considerou oportuno apresentar as suas
observacdes ao Tribunal de Justica nesse processo, tendo em consideragao
a “questdo alarmante” suscitada pelo Acérdao do Tribunal Constitucional
n? 14, de 24 de fevereiro de 1964'"°, a saber, a precedéncia das leis nacio-
nais posteriores sobre o Tratado CEE, a fim de “dar ao Tribunal de Justica a
oportunidade de exprimir o seu préprio entendimento sobre o problema da
relacdo entre a lei do Tratado [CEE] e o direito nacional”'"". Por conseguinte,
a Comissao observou que esse acordao do Tribunal Constitucional ndo s6
corria o risco de comprometer o bom funcionamento do mercado comum
na Italia, como teria inevitavelmente repercussdes em toda a Comunidade,
e esperava que essa linha de jurisprudéncia ndo fosse considerada esta-
belecida enquanto o Tribunal de Justica ndo tivesse tido oportunidade de
se pronunciar sobre o alcance dos compromissos assumidos pelos Estados-
-membros relativamente aos efeitos do Tratado CEE nos seus respectivos
sistemas juridicos'"2.

Na audiéncia publica perante o Tribunal de Justica, a 11 de junho
de 1964, tanto Costa quanto Stendardi tomaram a palavra, mas apenas o
primeiro se debrucou sobre a questao do primado'®. Dirigindo-se pompo-
samente ao “supremo poder judicial da nossa nova grande patria, que para

108 vi, p. 5-6.

109 O “uso alternativo” do reenvio prejudicial consiste em solicitar ao Tribunal de Justica que se pronuncie sobre a
compatibilidade de uma disposigao nacional com o direito comunitario. Nesse sentido, ver A. Tizzano, Foglia-
-Novello atto I, ovvero la crisi dell“uso alternativo” dell’art. 177 CEE, Foro Italiano, 1982, IV, p. 308; D.
Galetta, Procedural Autonomy of EU Member States: Paradise Lost?, Heidelberg, Springer, 2011, p. 82-83.

110 Assim, a nota manuscrita de M. Gaudet a G. Marchesini, 25 de abril de 1964, ASC-BAC-371-1991-757.

111 Nota de M. Gaudet aos Comissarios J. Rey, L. Levi-Sandri e H. von der Groeben, 11 de maio de 1964, JUR/
CEE/1628/64-GM/yl, ASC-BAC-371-1991-757, ponto 5.

112 Tribunal de Justica, Processo n° 6/64, Costa c. ENEL, articulado em nome da Comisséo, 22 de maio de 1964,
p. 5.

113 Tribunal de Justica, Processo n°® 6/64, Costa c. ENEL, Registo estenogréfico da audiéncia publica, 11 de junho
de 1964.
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nos é, e para todos deve ser, a Comunidade”''*, Costa contestou a alegagao
do Governo italiano de que o tribunal de reenvio seria obrigado a aplicar
a Lei ENEL independentemente de quaisquer disposicdes contrarias do Tra-
tado CEE e insistiu na admissibilidade do pedido de decisao prejudicial'*®.
Costa declarou também que as preocupacdes expressas pela Comissao rela-
tivamente ao acérdao do Tribunal Constitucional eram validas, mas acres-
centou que este Gltimo poderia mudar a sua orientacdo na sequéncia do
acérdao do Tribunal de Justica''®. Finalmente, Costa declarou inaceitavel
que o Governo italiano insistisse na aplicagao do Tratado CEE apenas quan-
do este fosse Util e ndo constituisse um incomodo, uma vez que tal aplica-
¢ao seletiva do direito comunitario era contraria ao principio elementar qui
habet commoda, ferre debet onera'"’.

O Advogado da ENEL, Professor Massimo Severo Giannini, um dos
mais renomados estudiosos do direito administrativo, teve uma visao dia-
metralmente oposta''®, minimizando a importancia do acérdao do Tribunal
Constitucional''*. Observou que o Tribunal Constitucional se tinha recusado
a decidir sobre o conflito entre o direito comunitario e o direito italiano por-
que o seu poder de fiscalizagdo era muito mais restrito do que, por exemplo,
o do Supremo Tribunal dos EUA: o Tribunal Constitucional, de facto, s6
podia decidir sobre os contrastes entre a Constituicdo e as leis nacionais.

Luciano Tracanna, Advogado-Geral Adjunto do Estado, tomou a pa-
lavra em Gltimo lugar. Por meio de uma intrincada linha de argumentacao,
reiterou que o processo de decisao prejudicial ndo permitia aos particulares
invocar a violagao do Tratado CEE'® e que, em qualquer caso, os tribunais
nacionais ndo tinham competéncia para suspender a aplicacao das leis''.

114 Ivi, p. I/1.

115 Ivi, p. lll/2.

116 |lvi, p. IlI/5.

117 vi, p. lll/6: “Aquele que colhe os beneficios deve [também] suportar os encargos”. Esse principio esté ligado a
proibicdo de adotar contramedidas em legitima defesa, uma questéo que um dos juizes do Tribunal de Justica
no caso Costa c. ENEL, Robert Lecourt, tinha abordado anteriormente nos seus escritos académicos. Sobre
esse ponto, W. Phelan, The Revolutionary Doctrines of European Law and the Legal Philosophy of Robert
Lecourt, European Journal of International Law, 2017, p. 953.

118 Nesse sentido, A. Sandulli, Administrative Law Scholarship in Italy (1800-2010), Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico, 2010, p. 1089.

119 Tribunal de Justica, Processo n° 6/64, Costa c. ENEL, Registo estenogréfico da audiéncia publica, 11 de junho
de 1964, p. VI/4.

120 Ivi, p. VII/6.

121 Ivi, p. IX/6.

RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98, 474-513, abr/jun. 2021, DOI: https://doi.org/10.11117/rdp.v18i98.5855



B0 et RDP N° 98 — Abr-Jun/2021 — PARTE GERAL

Nas suas conclusdes no caso Costa c. ENEL, o Advogado-Geral
Maurice Lagrange, que tinha substituido o Advogado-Geral Karl Roemer
neste processo a 9 de junho de 1964'22, observou que a resolugao de confli-
tos entre o Tratado CEE e as leis nacionais posteriores era, na realidade, um
“problema de ordem constitucional”'?. Enquanto alguns Estados-membros,
como os Paises Baixos, tinham resolvido essa questao “de forma plenamen-
te satisfatéria”, na Italia continuavam a existir “dificuldades de principio”'?:.
Em particular, no seu Acérdao n® 14, de 24 de fevereiro de 1964, o Tribunal
Constitucional tinha decidido a prevaléncia da lei nacional posterior sobre
o Tratado CEE, uma solucdo que poderia ter tido “consequéncias desastro-
sas” para o funcionamento do mercado comum'?. Assim, o Sr. Lagrange
esperava que a Italia fosse capaz de encontrar “o meio constitucional que
permit[isse] a Comunidade viver em plena conformidade com as regras ins-
tituidas pela carta comum”'?. No entanto, o Advogado-Geral Lagrange ins-
tou o Tribunal de Justica a rejeitar a excecao de inadmissibilidade: “A Gnica
questdo que talvez se colocasse”, acrescentou, era a de saber se os Tribunais
italianos poderiam, de forma independente, recusar a aplicacao de uma lei
nacional contraria ao Tratado CEE ou se eram obrigados a remeter previa-
mente a questao para o Tribunal Constitucional'?”. Além disso, o Advogado-
-Geral observou que se tratava de uma questao de divisao interna de com-
peténcias entre os Tribunais italianos e solicitou ao Tribunal de Justica que
proferisse a decisdo prejudicial solicitada pelo tribunal de reenvio, uma vez
que, “mesmo prematur[a] do ponto de vista processual interno”, tal decisao
teria produzido efeitos “também em relacao ao Tribunal Constitucional” e,
portanto, “teria mesmo constituido uma economia de tempo”'2.

O contetido do acérdao do Tribunal de Justica de 15 de julho de
1964, no processo Costa c. ENEL, é bem conhecido'?. Referindo-se ao acér-
ddo Van Gend en Loos, o Tribunal de Justica estabeleceu uma distincdo
clara entre o Tratado CEE e os “tratados internacionais ordinarios” e decla-

122 Tribunal de Justica, Processo n® 6/64, Costa c. ENEL, despacho do Presidente do Tribunal, 9 de junho de
1964, a pedido conjunto do Advogado-Geral Maurice Lagrange e do Advogado-Geral Karl Roemer.

123 Tribunal de Justica, Processo n® 6/64, Costa c. ENEL, conclusoes do Advogado-Geral Lagrange, 25 de junho
de 1964, EU:C:1964:51, Colectdnea de Jurisprudéncia, 1962-1964, p. 564 e 568.

124 Ivi, p. 568.
125 Ivi, p. 569.
126 lvi, p. 570.
127 Ivi, p. 571.
128 Ibid.

129 Tribunal de Justica, Processo n® 6/64, Costa c. ENEL, acérdao de 15 de julho de 1964, EU:C:1964:66,
Colectanea de Jurisprudéncia, 1962-1964, p. 553.
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rou que o sistema comunitario, em beneficio do qual os Estados-membros
imi us direi ,esta i i juridi
limitaram “os seus direitos soberanos”, esta “integrad[o] no sistema juridico
dos Estados-membros” e vincula “os seus nacionais” e os proprios “6rgaos
jurisdicionais nacionais”'*. Desta “integracdo no direito de cada Estado-
-membro” e dos “termos e [d]o espirito do Tratado”, o Tribunal de Justica
deduziu “a impossibilidade, para os Estados, de fazerem prevalecer” sobre o
direito comunitario qualquer “medida unilateral posterior”, uma vez que tal
prejudicaria “a realizagdo dos objetivos do Tratado”, em violagao do princi-
pio da cooperacao leal, daria origem a “uma discriminacao proibida” com
base na nacionalidade, esvaziaria de sentido as clausulas do Tratado CEE
que autorizam os Estados-membros a derrogar as suas disposi¢oes, negaria
a aplicabilidade direta dos regulamentos e poria em causa os “fundamentos
juridicos” da Comunidade e a sua prépria “natureza comunitaria”'*'.

A luz desses argumentos, o Tribunal de Justica rejeitou a excecdo
de inadmissibilidade e decidiu que o art. 177.2 do Tratado CEE, relativo ao
reenvio prejudicial, tinha de ser aplicado “nao obstante toda e qualquer lei
nacional [...] caso se coloque uma questao de interpretagdo do Tratado”'2.
Os tribunais nacionais dos Estados-membros receberam, assim, um “man-
dato europeu”'®, para ndo aplicarem leis nacionais incompativeis com o
direito comunitéario'**,

No entanto, o acérdao do Tribunal de Justica ndo pds em causa a con-
tinuacdo da aplicabilidade da Lei ENEL. Com efeito, os juizes comunitarios
negaram o efeito direto dos arts. 93.2 e 102.2 do Tratado CEE, impedindo,
assim, os particulares de invocarem essas disposicdes para contestarem a
auséncia de notificacdo a Comissdo, por parte de um Estado-membro, de
medidas que favorecem certas empresas ou distorcem a concorréncia'’;
declararam que o art. 53.2 do Tratado CEE seria respeitado enquanto ne-
nhuma nova medida nacional sujeitasse o estabelecimento de nacionais de
outros Estados-membros a regras mais rigorosas do que as aplicaveis aos

130 |Ivi, p. 555.
131 |Ivi, p. 555 e 556.
132 Ibid.

133 Aexpresséo é de M. Claes, The National Courts’ Mandate in the European Constitution, Oxford, Hart, 2006.
134 O Tribunal de Justica esclareceu ainda o ambito de tal “mandato” no seu acérddo de 9 de margo de 1978,
Amministrazione delle Finanze dello Stato c. Simmenthal, Processo n° 106/77, EU:C:1978:49, p. 21.

135 Tribunal de Justica, Processo n® 6/64, Costa c. ENEL, acérdao de 15 de julho de 1964, EU:C:1964:66,
Colectanea de Jurisprudéncia, 1962-1964, p. 557. O Tribunal de Justica reconheceu igualmente o efeito
direto do n® 3 do art. 93.° do Tratado CEE. Ver, também, Tribunal de Justica, Gebriider Lorenz GmbH c.

Republica Federal da Alemanha e Land Rheinland-Pfalz, Processo n° 120/73, EU:C:1973:152, p. 8.
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nacionais do pais de estabelecimento'*; e consideraram que o art. 37.2 do
Tratado CEE nao seria violado, na medida em que o novo monopélio nao
desse origem a novos casos de discriminagcdo no que respeita as condigoes
de fornecimento e de comercializagdo, cuja determinagdo foi deixada ao
tribunal de reenvio'’.

Mais uma vez, nao se pode dizer que esse resultado tenha sido ines-
perado. Decretar que as nacionaliza¢des e os monopélios no setor dos ser-
vicos publicos eram contrarios ao Tratado CEE teria conduzido a tensoes,
nao s6 com a ltalia, mas também com outros Estados-membros que tinham
implementado ou tencionavam implementar politicas semelhantes, tais
como a Franca'®. Além disso, o Tribunal de Justica ndo dispunha de meios
coercivos para executar tal decisdo: ndo podia, na altura, impor sangoes
financeiras no final do um eventual processo de infracdao'* e a responsabili-
dade dos Estados-membros pelo pagamento de indemnizagdes por violagao
do direito comunitario ainda ndo tinha sido introduzida pela jurisprudéncia
no ordenamento da CEE'.

Ao optar por um acérdao de baixo perfil politico'*' e por uma vi-
sdo restritiva do alcance preclusivo e do efeito direto das disposicdes do
Tratado CEE, o Tribunal de Justica conseguiu afirmar uma versao incisiva
do principio do primado e salvaguardar o efeito Gtil do reenvio prejudicial
sem desencadear qualquer reacdo significativa por parte dos governos dos
Estados-membros'#2. Na Italia, em particular, o acérdao do Tribunal de Jus-
tica escapou a atencao do publico em geral, uma vez que nao foi noticiado

136 Tribunal de Justica, Processo n® 6/64, Costa c. ENEL, acérddo de 15 de julho de 1964, EU:C:1964:66,
Colecténea de Jurisprudéncia, 1962-1964, p. 559.

137 Ibid., p. 559-561.

138 Sobre esse ponto, C. Vuillermot, La nationalisation de I'électricité en France en 1946: le probleme de
I'indemnisation, Annales historiques de I'électricité, 2003, p. 53 e seguintes.

139 O poder do Tribunal de Justica para impor sancdes no final do processo de infragéo foi introduzido pelo Tratado
de Maastricht em 1992.

140 Tribunal de Justica, Processos apensos n°s C-6/90 e C-9/90, Andrea Francovich e Danila Bonifaci e outros c.
Itélia, EU:C:1991:428, paragrafo 46. Sobre a responsabilidade civil extracontratual dos Estados-membros no
ambito da CEE, ver Tribunal de Justica, Processo n° 6/60, Jean-E. Humblet c. Estado belga, EU:C:1960:48,
Colectanea, 1954-1961, p. 548.

141 Nesse sentido, A. Vauchez, Integration-through-Law Contribution to a Socio-history of EU Political
Commonsense, EUI Working Paper RSCAS 2008/10, 2008, p. 19, segundo o qual o acérddo do Tribunal
de Justica no caso Costa c. ENEL é, na realidade, “bastante moderado, se ndo mesmo em beneficio dos
interesses dos Estados”.

142 Sobre esse ponto, K. Alter, Establishing the Supremacy of European Law, Oxford, Oxford University Press,
2001, p. 186-192. Ver, também, G. ltzcovich, Teorie e ideologie del diritto comunitario, Torino, Giappichelli,
2006, p. 126, segundo o qual “precisamente por ser irrelevante de um ponto de vista politico, o acérdao
[Costa c. ENEL] poderia produzir um grande impacto juridico”.
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nos jornais, devido a uma greve dos tipégrafos que durou quatro dias'. A
doutrina, por seu lado, concentrou-se principalmente nas implicagdes do
acérdao do Tribunal sobre a relacdo entre o direito comunitario e o direito
italiano'*, deixando o destino da Lei ENEL apenas como pano de fundo'.

Quando os autos foram devolvidos ao juiz de paz de Milao', este
aceitou, mais uma vez, os argumentos de Stendardi. Na sua sentenca de 4
de maio de 1966, o Juiz Fabbri considerou que a Lei ENEL tinha introduzido
um novo monopodlio que envolvia a discriminagdo entre cidaddos italia-
nos e cidadaos de outros Estados-membros no mercado de fornecimento
de eletricidade, contraria ao art. 37.2 do Tratado CEE'¥. Verificou também
que tinha havido uma violacao do art. 102.° do Tratado CEE, na medida em
que o Governo italiano ndo tinha notificado previamente a Comissao a Lei
ENEL'®. Sustentou, portanto, que a Lei ENEL e as suas medidas de execugao
nao “produziam efeitos no presente caso” e que Costa ndo devia a ENEL a
soma de £1.925 indicada na fatura que deu origem ao litigio'*.

Embora a sentenca do juiz de paz de Mildo, de 4 de maio de 1966,
no caso Costa c. ENEL Il tenha sido relatada nos jornais nacionais'® e em
algumas revistas juridicas'*!, nao deu origem a qualquer jurisprudéncia na-
cional. Contestando a afirmagao de Fabbri, partilhada pelo Tribunal de Jus-

143 Sobre este ponto La Stampa, 15 de julho de 1964, p. 1.

144 Ver, nesse sentido, N. Catalano, Scope of the Treaties establishing the European Communities and limits to
the sovereign powers of the Member States, Foro Italiano, 1964, IV, p. 152 et seq.; P. Gori, La preminenza
del diritto della Comunita europea sul diritto interno degli Stati membri, Giurisprudenza Italiana, 1964, |,
p. 1073 et seq.; E. Lapenna, Nota a C-6/64 Costa v. ENEL, Rivista Diritto Europeo, 1964, p. 255 et seq.

145 Ver, no entanto, C. Ribolzi, La nazionalizzazione dell’energia elettrica in Italia e la Comunita economica
europea, Foro Padano, 1964, V, p. 34, segundo o qual, na sequéncia do acérddo do Tribunal de Justica Costa
c¢. ENEL, o Estado italiano deveria ter consultado a Comissao em relacéo a qualquer intervengao futura a favor
da ENEL.

146 Isso ocorreu em 6 de agosto de 1965, na sequéncia do Acérdao do Tribunal Constitucional n® 66, de 12
de julho de 1965, no Processo n® 192/63, Costa c. ENEL Il, GURI, n. 178, 17 jul. 1965, que declarou
infundadas todas as questoes de legitimidade constitucional contra a Lei ENEL levantadas pelo Juiz Fabbri,
por despacho de 16 de janeiro de 1964, no Processo n® 1907/63, Costa c. ENEL Il.

147 Julgado de paz de Mildo (Fabbri), Processo n°® 1907/63, Costa c. ENEL Il, sentenca de 1 de maio de 1966,
p. 12.

148 Ibid.

149 |vi, p. 17-18.

150 Sobre esse ponto, Corriere della sera, 8 de maio de 1966, p. 8, onde a sentenca de 1° de maio de 1966,
emitida pelo iz Eabbri no caso Costa c. ENEL I, é definida como “revolucionaria”.

151 Ver L. Ferrari Bravo, Lissue de I'affaire Costa v. E.N.E.L. devant le Conciliatore de Milan, 1967, Cahiers de

Droit Européen, p. 200-228; L. Persico, Giudizio d’equita, contrasto tra legge interna e norme comunitarie e
poteri del giudice nazionale, Rivista Trimestrale Diritto e Procedura Civile, 1967, p. 1650-1651.
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tica'”? e pelo Advogado-Geral Lagrange'>, de que ndo havia lugar a recurso
judicial, ao abrigo do direito interno, in casu'**, a ENEL recorreu para o
Tribunal de Cassacdo (Corte di Cassazione) em setembro de 1966'>°. No
seu acordao de 29 de janeiro de 1970, o Tribunal de Cassacao decidiu que
Costa nao tinha nenhum “interesse em determinar quem era obrigado a pa-
gar”, uma vez que o pagamento a ENEL teria tido “efeito de quitagdo total”,
dado que aquela entidade “parecia legitimada para o receber em virtude de
uma lei formal”'*®. O Tribunal de Cassa¢ao anulou, por conseguinte, a sen-
tenca do juiz de paz de Milao, sem reenvio, e condenou as partes a suportar
as suas proprias despesas'’.

Em Gltima analise, embora o principio do primado do direito comu-
nitario tivesse sido claramente afirmado, a Lei ENEL mantinha-se firmemen-
te em vigor, levando Stendardi a amarga consideracao de que, no final,
o acérdao do Tribunal de Justica no processo Costa c. ENEL representava
“um perigoso ponto de viragem para o sistema comunitario”', uma vez
que demonstrava uma tendéncia para “limitar os casos em que os sujeitos
individuais podem invocar a violagao do Tratado [CEE]""*?, negando o pa-
pel central que, de acordo com Stendardi, os individuos deviam assumir no
desenvolvimento do sistema comunitario'®.

152 Tribunal de Justica, Processo n® 6/64, Costa c. ENEL, acérdao de 15 de julho de 1964, EU:C:1964:66,
Colecténea de Jurisprudéncia, 1962-1964, p. 554: “Nos termos deste artigo [177.° CEE], os drgaos
jurisdicionais nacionais cujas decisées sdo, como no caso subjudice, irrecorriveis devem submeter ao
Tribunal uma questéo a titulo prejudicial sobre ‘a interpretagdo do Tratado™ (italico acrescentado).

153 Tribunal de Justica, Processo n° 6/64, Costa c. ENEL, conclusbes do Advogado-Geral Lagrange, 25 de
junho de 1964, EU:C:1964:51, Colectdnea, 1962-1964, p. 564: “Flaminio Costa, advogado em Miléo,
entende nao ser devedor de uma factura no montante de 1 925 LIT, que Ihe foi exigido por fornecimento de
electricidade [...]. Interpds recurso para o juiz [...] competente em primeira e Ultima instancia, em razao do
valor do pedido” (italico acrescentado).

154 Julgado de paz de Milao (Fabbri), Processo n° 1907/63, Costa c. ENEL II, despacho de 16 de janeiro de
1964, GURI, n. 212, 29 ago. 1964, p. 3787.

155 Sobre este ponto, Corriere della Sera, 3 de setembro de 1966, p. 8, onde é relatado que a ENEL foi assistida
pelos Advogados Federico Setti e Franco Calesella.

156 Corte di Cassazione, ENEL c. Costa, Acordao n® 185, de 29 de janeiro de 1970, Foro Italiano, 1970, I,
p. 771.

157 Ibid.

158 G. G. Stendardi, /I soggetto privato nell’ordinamento comunitario europeo, Mildo, Giuffre, 1967, p. 121.

159 |Ivi, p. 120.

160 |Ivi, p. 17: “O sujeito individual privado tem uma parte, e ndo uma parte mediocre, de responsabilidade na boa
e ma sorte das organizacdes comunitarias”.
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J EPiLUGU:_O CONTRIBUTO DA JURISPRUDENCIA COSTA C. ENEL E DE STENDARDI PARA A
AFIRMAGAO DO PRINCIPIO DO PRIMADO

“Tout va par degrés dans la nature, et rien par saut”'®'. Da mesma
forma, o principio do primado do direito comunitario ndo surgiu ex abrupto
do acérdao do Tribunal de Justica no processo Costa ¢ ENEL, mas gradual-
mente e com pequenos passos'e?.

De facto, no inicio dos anos 60, esse principio ja estava consolidado,
ainda que apenas na sua dimensao “internacional”: com efeito, era adqui-
rido que, nas relagdes entre as partes contratantes de um tratado, as dispo-
sicbes convencionais prevalecessem sobre o direito interno das partes'®:.
O mesmo nao poderia ser dito, pelo menos em paises com uma tradigao
dualista como a Italia, para a dimensao “interna” do primado dos tratados,
ou seja, a prevaléncia das disposicdes convencionais sobre o direito interno
nos sistemas juridicos nacionais'®*.

Quanto ao direito das Comunidades Europeias, mesmo que, em 1960,
o Tribunal de Justica tivesse decidido no acérdao Humblet que as disposi-
¢oes do Tratado CECA, “ap6s a sua ratificagao, tém forca de lei nos Estados-
-membros e prevalecem sobre o direito interno”'®®, a opinido prevalecente
era a de que cabia a cada Estado-membro definir a hierarquia do direito

161 Ver G. Leibniz, Nouveaux essais sur I'entendement humain, 1765, v. 4, p. 16.

162 Sobre esse ponto, A. Arena, Curia non facit salus: origini ed evoluzione del principio del primato prima della
sentenza Costa v. ENEL, in: E. Triggiani et al. (ed.), Dialoghi con Ugo Villani, Bari, Cacucci, 2017, p. 949 e
seguintes.

163 Ver Comissédo de Direito Internacional, Projecto de Declaragdo sobre Direitos e Deveres dos Estados,
1949, anexo a Resolugéo n° 375 (IV) da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, 6 de dezembro de 1949,
art. 14.°: “Cada Estado tem o dever de conduzir as suas relagdes com outros Estados de acordo com o
direito internacional e com o principio de que a soberania de cada Estado esta sujeita a supremacia do direito
internacional” (traducéo do autor). Ver, também, F. Morgenstern, Judicial Practice and the Supremacy of
International Law, British Yearbook of International Law, 1950, p. 43: “Parece ser geralmente aceite que o
direito internacional é vinculativo para os Estados... e que estes Ultimos ndo podem invocar como desculpa a
sua Constituicdo. So estes factos séo suficientes para estabelecer a supremacia do direito internacional sobre
o direito interno” (traducao do autor).

164 Ver, entre outros, D. Anzilotti, Corso di diritto internazionale, Padova, Athenaeum, 1955, p. 56-61; G.
Morelli, Nozioni di diritto internazionale, Padova, Cedam, 1958, p. 66-88; R. Monaco, Manuale di diritto
internazionale pubblico, Milano, UTET Giuridica, 1960, p. 126-143. Contra: R. Quadri, Diritto internazionale
pubblico, Palermo, Priulla, 1963, p. 41-65.

165 Tribunal de Justica, Humblet c. Estado Belga, Processo n° 6/60, acérddo de 15 de dezembro de 1960,
EU:C:1960:48, Colectdnea, 1954-1961, p. 548. Ver N. Catalano, Intervento alla seduta del 1° giugno
1957, in: Centro italiano di studi giuridici (por), Actes officiels du Congrés international d’études sur la CECA,
Milano, Giuffre, 1957, p. 329-330: “Pelo proprio facto da ratificacdo e incorporacao do Tratado [CECA] na
ordem juridica nacional, o Tratado tornou-se uma lei nacional... e tem a forca para revogar leis anteriores
incompativeis” (traducao do autor). Deve recordar-se que Catalano tinha sido um dos juizes do Tribunal de
Justica na altura do acérdao Humblet.
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comunitario no seu proprio sistema juridico'®®. Na Italia, em particular, uma
grande parte da doutrina considerava que, no sistema juridico nacional, os
tratados comunitarios tinham precedéncia sobre as leis anteriores, mas que
as leis posteriores tinham precedéncia sobre esses tratados'®”.

Contudo, em outubro de 1962, o Diretor-General do Servico Juridico
dos executivos europeus, Michel Gaudet, salientou que uma tal abordagem
fragmentaria era incompativel com as caracteristicas especificas da Comu-
nidade'® e que, ao atribuir ao Tribunal de Justica a tarefa de emitir decisoes
prejudiciais sobre a interpretacao do Tratado CEE, os Estados-membros ti-
nham manifestado o desejo de substituir as autoridades nacionais pelo Tri-
bunal de Justica na determinacdo dos efeitos do direito comunitario nos
seus respectivos sistemas juridicos'®®. Segundo este grande jurista francés,
que durante anos tinha sido um defensor da constru¢dao de uma Europa
federal”®, o bom funcionamento do mercado comum exigia que as disposi-
coes do Tratado CEE tivessem precedéncia sobre as leis nacionais, mesmo
que fossem posteriores'’'. Essa opinido foi aceite como a posicao oficial da
Comissdo na sua reunido de 31 de outubro de 1962'72,

166 Nesse sentido, ver P. De Visscher, Rapport, in: Centro italiano di studi giuridici (por), Actes officiels du
Congres international d’études sur la CECA, Milano, Giuffre, 1957, p. 46, onde se afirma que a hierarquia
das disposi¢des dos Tratados comunitarios nas ordens juridicas nacionais deve ser determinadas “de acordo
com os principios constitucionais dos varios Estados-membros” (traducdo do autor); Erades, Rapport
Général, in: Association Néerlandaise pour le Droit Européen (por), Deuxieme colloque international de droit
Européen: La Haye 24-26 octobre 1963, Zwolle, Tjeenk Willink, 1966, p. 9-48, onde é dada uma viséo geral
do estatuto dos Tratados comunitérios nos varios Estados-membros.

167 Ver, entre outros, N. Catalano, La Comunita economica europea e I’Euratom, Milano, Giuffre, 1957,
p. 63-64; N. Catalano, Manuale di diritto delle Comunita europee, Milano, Giuffre, 1962, p. 145-146;
Migliazza, La Corte di giustizia delle Comunita Europee, 1961, p. 421; R. Monaco, Norme comunitarie
e diritto statuale interno, Rivista di Diritto Europeo, 1962, p. 13; N. Catalano e R. Monaco, Le probleme
de I'applicabilité directe et imédiate des normes des traités instituant les Communautés Européennes, in:
Association Néerlandaise pour le Droit Européen (por), Deuxieme colloque international de droit Européen:
La Haye 24-26 octobre 1963, Zwolle, Tjeenk Willink, 1966, p. 127.

168 Nota de M. Gaudet aos Comissarios J. Rey e M. Caron, 23 de outubro de 1962, JUR/CEE/2636/62,
ASC-BAC-371-1991-620, p. 4.

169 lvi, p. 15.

170 Ver a carta de M. Gaudet a J. Monnet, 9 de janeiro de 1958, AFJM, AMKC30/3/18, Fondation Jean Monnet
pour I'Europe. Sobre este ponto, J. Bailleux, Michel Gaudet, a Law Entrepreneur: The Role of the Legal Service
of the European Executives in the Invention of EC Law and the Birth of the Common Market Law Review,
Common Market Law Review, 2013, p. 359 e ss.

171 Nota de M. Gaudet aos Comissarios J. Rey e M. Caron, 23 de outubro de 1962, JUR/CEE/2636/62,
ASC-BAC-371-1991-620, p. 12.

172 Comisséo, Ata da Reuniao n® 204, de 31 de outubro de 1962, COM(62) PV 204, p. 19, disponivel no Arquivo
Historico da Comissao Europeia, ficheiro BAC-209-1980-54.
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O acordao'” Van Gend en Loos, de 5 de fevereiro de 1963, deixou
claro que certas disposicdes do Tratado “atribu[em] direitos individuais que
os 6rgaos jurisdicionais nacionais devem tutelar”'7*. A fim de facilitar a acei-
tagcdo, a nivel nacional, do principio do efeito direto, o Tribunal de Justica
optou deliberadamente por ndo abordar a questao do primado “interno”'”*,
também porque o direito constitucional holandés, no caso em questdo, nao
previa o poder dos tribunais nacionais de ndo aplicar leis nacionais contra-
rias as disposi¢des convencionais self-executing'’®.

Contudo, o siléncio do Tribunal de Justica foi particularmente “en-
surdecedor” para os Estados-membros com uma tradi¢cao dualista como a
Italia'””, uma vez que deixou em aberto a questao de saber se, em uma situa-
cao semelhante, os tribunais desses Estados-membros deveriam, tal como
o Tariefcommissie holandés, proteger os direitos dos individuos resultantes
das regras comunitarias que sao diretamente eficazes “independente[mente]
da legislacao dos Estados-membros”'78.

173 Tribunal de Justica, Processo n® 26/62, Van Gend en Loos, acérdao de 5 de fevereiro de 1963, EU:C:1963:1,
na Colecténea de Jurisprudéncia, 1962-1964, p. 207.

174 i, p. 212.

175 Sobre esse ponto, J. Weiler, The Community System: The Dual Character of Supranationalism, Yearbook
of European Law, 1981, p. 276-277, que fala de um “desenho premeditado e politicamente sagaz para
introduzir gradualmente o desenvolvimento da supranacionalidade normativa, a fim de facilitar a sua
transposicao juridica e politica pelos Estados-membros” (tradugdo do autor); ver, também, M. Rasmussen,
Revolutionizing European Law: A History of the Van Gen den Loos Judgment, International Journal of
Constitutional Law, 2014, p. 154, onde lemos que Alberto Trabucchi, juiz do Tribunal de Justica, sugeriu
aos outros juizes que ndo abordassem a questdo do primado no Acérdao Van Gend en Loos, a fim de evitar
obstaculos constitucionais em alguns Estados-membros. O texto completo da carta de Trabucchi aos outros
juizes pode ser encontrado em G. Perini, Alberto Trabucchi giurista europeo. Alle radici del diritto in Europa:
una testimonianza inedita, in: La formazione del diritto europeo —Giornata di studio per Alberto Trabucchi nel
centinario della nascita (Padua, Cedam, 2009), p. 171-174.

176 Nesse sentido, Tribunal de Justica, Processo n° 26/62, Van Gend en Loos, conclusdes do Advogado-Geral
Roemer, 12 de dezembro de 1962, EU:C:1962:42, Colectdnea de Jurisprudéncia, 1962-1964, p. 220,
onde é feita referéncia ao art. 66.° da Constituicdo holandesa, que estabelecia o primado dos tratados
internacionais sobre o direito interno, desde que as suas disposicdes fossem “self-executing”; ver, também,
L. Erades, Rapport Général, Association Néerlandaise pour le Droit Européen (por), Deuxiéme colloque
international de droit Européen: La Haye 24-26-26, Deuxieme colloque international de droit Européen: La
Haye 24-26, p. 24; L. Erades, Rapport Général, in: Association Néerlandaise pour le Droit Européen (por),
Deuxiéme colloque international de droit Européen: La Haye 24-26 octobre 1963, Zwolle, Tjieenk Willink,
1966, p. 29.

177 Ver, entre outros, N. Catalano, Linserimento diretto delle disposizioni contenute nel Trattato istitutivo della
CEE negli ordinamenti giuridici degli Stati membri, Foro Padano, 1963, p. 36, segundo o qual os juizes
italianos nao deveriam ter solicitado uma decisédo prejudicial sobre a interpretacéo das regras do Tratado CEE
em contraste com o direito nacional, porque, tendo obtido tal interpretagdo, néo teriam tido competéncia
para resolver tal conflito; N. Ronzitti, L'art. 12 del trattato istitutivo della C.E.E. ed i rapporti tra ordinamento
comunitario e ordinamenti degli Stati membri, Foro /taliano, 1964, 1V, p. 100, em que se afirma que contra
uma lei italiana contendo novos direitos alfandegarios n&o haveria recurso jurisdicional no sistema nacional.

178 Tribunal de Justica, Processo n® 26/62, Van Gend en Loos, acérdao de 5 de fevereiro de 1963, EU:C:1963:1,
na Colecténea de Jurisprudéncia, 1962-1964, p. 210.
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Por conseguinte, a decisdao do Tribunal de Justica no processo Costa
c. ENEL é, justamente, considerada como uma “revolucao juridica”'’®, na
medida em que, embora ndo tenha criado o principio do primado “interno”
ex nihilo'®, representou um passo fundamental na afirmagao desse prin-
cipio', confiando aos tribunais nacionais a tarefa de desaplicar as regras
internas contrarias ao direito comunitario.

Nao se pode excluir que, sem o caso Costa c. ENEL, o primado “inter-
no” do direito comunitario também teria sido estabelecido'®2. Afinal, varios
estudiosos'®*, o Servigo Juridico dos executivos europeus'®, a Comissao'®
e mesmo alguns juizes do Tribunal de Justica'® ja tinham expressado essa
opinido antes de 1964.

179 Ver M. Rasmussen, From Costa v. ENEL to the Treaties of Rome: A Brief History of a Legal Revolution, in:
M. Poiares Maduro e L. Azoulai (editado por), The Past and Future of EU Law, Oxford, Hart, 2010, p. 69.

180 Sobre esse ponto, A. Arena, The Twin Doctrines of Primacy and Pre-emption, in: R. Schitze e T. Tridimas
(editado por), Oxford Principles of European Union Law, Oxford, Oxford University Press, 2018, p. 311; A.
Pellet, Les fondaments juridiques internationaux du droit communautaire, Kluwer, Alphen aan den Rijn,
1997, p. 263; B. de Witte, Direct Effect, Primacy and the Nature of the Legal Order, in: G. de Blrca e P. Craig
(por), The Evolution of EU Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 361.

181 Nesse sentido, J. Weiler, The Community System: The Dual Character of Supranationalism, Yearbook of
European Law, 1981, p. 275-276.

182 Sobre a utilizacdo do raciocinio contrafatual na investigacdo juridica, ver G. Mitchell, Case Studies,
Counterfactuals, and Causal Explanations, University of Pennsylvania Law Review, 2004, p. 1517; sobre
a consisténcia desta metodologia com o direito internacional, ver R. Mushkat, Counterfactual Reasoning: An
Effective Component of the International Law Methodological Armor?, German Law Journal, 2017, p. 59.

183 Nesse sentido, Compte rendu des séances tenue au Palais des Congres de Stresa le Samedi 1 Juin 1957,
in: Centro Italiano di Studi Giuridici (por), Actes officiels du Congres d’études sur la C.E.C.A. (Milan-Stresa,
31 — Mai 9 Juin 1957), (Mildo, Giuffre, 1959), com particular referéncia as intervengdes de F. Luchaire,
p. 341, R. Quadri, p. 381 e P Gaudemet, p. 390. Ver, também, Fédération Internationale pour le Droit
Européen, Résolutions du Il Colloque FIDE (La Haye, 24-26 octobre 1963), Bulletin de I’Association des
Juristes Européens, 1964, p. 78-79, onde os mais de duzentos participantes no Segundo Congresso do
Fide declararam unanimemente que era “absolutamente necessario garantir o primado do direito comunitario
sobre o direito nacional posterior em todos os Estados-membros”, a ser alcancado “através de alteracoes
constitucionais ou por uma orientagao jurisprudencial baseada na transferéncia dos poderes dos Estados-
-membros” (traducéo do autor). Deve salientar-se que o texto da resolugéo foi deliberadamente redigido de
modo a “deixar a porta aberta aos juristas que encontrem uma forma de instaurar ou fazer com que outros
instaurem um processo perante o Tribunal de Justica”. Ver, a esse respeito, Fédération internationale pour le
droit européen, Deuxieme colloque international de droit européen: La Haye 24-26 octobre 1963, Zwolle,
Tjeenk Willink, 1966, p. 289.

184 Ver nota de M. Gaudet aos Comissarios J. Rey e M. Caron, 23 de outubro de 1962, JUR/CEE/2636/62, p. 4.

185 Comissao, Ata da Reunido n° 204, de 31 de outubro de 1962, COM(62) PV 204, p. 19, disponivel no Arquivo
Historico da Comissao Europeia, ficheiro BAC-209-1980-54.

186 Para esse efeito, A. M. Donner, National Law and the Case Law of the Court of Justice of the European
Communities, Common Market Law Review, 1963, p. 14, onde se afirma que, se tivesse sido exigido, o
Tribunal de Justica em Van Gen den Loos “teria presumivelmente decidido que o Tratado CEE prevalece
sobre o direito nacional” (traducao do autor). A. Trabucchi, Un nuovo diritto, Rivista di Diritto Civile, 1963,
I, p. 260, segundo o qual o direito comunitario dava origem a “direitos que [...] podem ser invocados pelos
cidadaos também contra varios atos imperativos do Estado e que os érgaos jurisdicionais nacionais devem
fazer respeitar”. Considere-se, além disso, que trés juizes do Tribunal de Justica (A. Donner, R. Lecourt, R.
Rossi) e cinco referendarios (R. Chevallier, G. Rasquin, P. Gori, S. Neri, K. Wolf) participaram, em outubro de
1963, no Segundo Congresso Fide, durante o qual foi aprovada uma resolucao que defendia o reconhecimento
do primado do direito comunitario em todos os Estados-membros.
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Mas, com toda a probabilidade, o principio do primado ter-se-ia de-
senvolvido de uma forma diferente de como o conhecemos hoje. De facto,
pode assumir-se que, sem o acérddo do Tribunal Constitucional no proces-
so Costa c. ENEL, de 24 de fevereiro de 1964 — que, como relatado, pos
em causa a competéncia prejudicial do Tribunal de Justica e a prépria so-
brevivéncia da CEE —, o Tribunal de Justica ndo teria confiado aos tribunais
nacionais a tarefa de nao aplicar leis nacionais incompativeis com o direito
comunitario ja em 1964'%,

Se o Tribunal Constitucional tivesse sido chamado a resolver um con-
flito entre o direito comunitario e uma lei de menor importancia para a
estabilidade politica e econémica nacional do que a Lei ENEL, os juizes
constitucionais italianos poderiam ter estado predispostos para decidir so-
bre a compatibilidade dessa lei com o art. 11.2 da Constituicao, alargando,
assim, o seu controlo judicial aos conflitos com o direito comunitario sem
se afastarem da concecdo dualista consolidada das relagdes entre o direito
comunitario e o direito italiano'®.

Em uma andlise mais atenta, o Tribunal Constitucional, presidido
pelo democrata-cristdio Gaspare Ambrosini, poderia ter visto em uma tal
fiscalizacdo uma espécie de “garantia” contra os riscos inerentes a recente
viragem a esquerda da politica italiana no auge da Guerra Fria. E, por sua
vez, o Tribunal de Justica, pelo menos durante um certo tempo, poderia ter
considerado uma tal fiscalizacdo “centralizada” como um “meio constitu-
cional” adequado para garantir o primado “interno” do direito comunitario
sobre as leis nacionais posteriores: uma solucdo, além disso, contemplada

187 Sobre esse ponto, P. Gori, La “storia” della causa, in: B. Nascimbene (Ed.), Costa v. ENEL: Corte costituzionale
e Corte di giustizia a confronto, cinquant’anni dopo, Milano, Giuffre, 2015, p. 87, onde se afirma que o
acordao do Tribunal Constitucional no caso Costa c. ENEL tornou clara a insustentabilidade de uma situacao
em que a regulamentacdo da relagdo entre o direito comunitario e o direito interno era remetida para o
direito constitucional de cada Estado-membro. Ver, também, J. Reestman e M. Claes, For History’'s Sake:
On Costa v. ENEL, André Donner and the Eternal Secret of the Court of Justice’s Deliberations’, European
Constitutional Law Review, 2014, p. 192, segundo os quais o acérddo do Tribunal Constitucional no caso
Costa c. ENEL teria funcionado como um “gatilho” para a afirmagao do principio do primado pelo Tribunal de
Justica. J. Ziller, Les réactions des milieux institutionnels, nationaux et scientifiques de I'époque, in: Corte di
giustizia dell’'Unione europea (por), 50éme Anniversaire de I'arrét Van Gend en Loos, Luxembourg, Office des
publications de I'Union européenne, 2013, p. 42, segundo o qual “o Tribunal de Luxemburgo reagiu ao de
Roma” (traducéo do autor).

188 Ver Tribunal Constitucional, Processos n° 50, 296, 297 e 298/75, Industrie chimiche Italia centrale c.
Ministero del commercio con I'estero, Acordao n°® 232, de 22 de outubro de 1975, GURI, n. 293, 5 nov.
1975, que declarou inconstitucionais, ao abrigo do art. 11.° da Constituicdo, certas disposicdes de um
decreto-lei em conflito com o direito comunitéario.

RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98, 474-513, abr/jun. 2021, DOI: https://doi.org/10.11117/rdp.v18i98.5855



BU2 ot ROP N° 98 — Abr-Jun/2021 — PARTE GERAL

mesmo por um “supranacionalista da primeira hora”'® como o Advogado-
-Geral Lagrange'®.

Mas o acérddo do Tribunal Constitucional de 24 de fevereiro de 1964
no caso Costa c. ENEL tinha deixado claro que, pelo menos por enquanto,
uma fiscalizacdo “centralizada” da conformidade das leis nacionais com o
direito comunitario estava fora de questao. Foi isso que levou o Tribunal de
Justica a “contornar” o Tribunal Constitucional, forjando uma alianga com
os tribunais comuns dos Estados-membros.

De acordo com a tese de “judicial empowerment”, esta alianga reve-
lou-se frutuosa, uma vez que os juizes nacionais foram atraidos pela perspe-
tiva “inebriante” de “interagir com o mais alto tribunal da Comunidade” e
exercer, de facto, “uma fiscalizacdo judicial das leis”™!, ou seja, uma prer-
rogativa que os sistemas nacionais normalmente s6 confiam aos tribunais
constitucionais. Os tribunais nacionais tornaram-se, assim, o “motor” da
integracao europeia'®? por meio de um recurso “amplo e entusiastico” ao
reenvio prejudicial>.

No entanto, a estéria do caso Costa c. ENEL conta, pelo menos em
parte, outra verdade. A atitude do primeiro juiz de paz de Milao em relagao
ao procedimento prejudicial foi, em um olhar mais atento, mais “timidez”
do que “entusiasmo”. Pelo despacho de 10 de setembro de 1963, é evidente
que Carones ndo se sentiu de todo atraido pela perspetiva de aprofundar a
complexa questao da relagdo entre o sistema juridico italiano e o sistema
juridico comunitario; por conseguinte, limitou-se a afirmar que, “se neces-
sario”, cabia ao Tribunal Constitucional fazer um pedido de decisdo preju-
dicial ao Tribunal de Justica'+.

189 Sobre esse ponto, J. Bailleux, Comment I'Europe vint au droit, Revue Francaise de Science Politique,
2010, p. 317, onde se afirma que, depois do “cisma” da doutrina internacionalista na reunido de Stresa em
1957, Maurice Lagrange assumiu a direccado dos supranacionalistas e publicou o seu “manifesto inaugural”:
Lagrange, Lordre juridique de la CECA vu a travers la jurisprudence de sa Cour de Justice, Revue du Droit
Public et de la Science Politique en France et & L’étranger, 1958, p. 841.

190 Tribunal de Justica, Processo n® 6/64, Costa c. ENEL, conclusées do Advogado-Geral Lagrange, 25 de junho
de 1964, EU:C:1964:51, Colectdnea de Jurisprudéncia, 1962-1964, p. 568 e 571.

191 Assim, J. Weiler, The Transformation of Europe, The Yale Law Journal, 1991, p. 2426 (tradugéo do autor).

192 Assim, K. Alter, The European Court’s Political Power, West European Politics, 1996, p. 467 (traducéo do
autor).

193 Assim, J. Weiler, The Transformation of Europe, Yale Law Journal, 1991, p. 2426 (tradugao do autor).

194 Julgado de paz de Milao (Carones), Processo n® 1350/63, Costa c. ENEL, despacho de 10 de setembro de
1963, GURI, n. 287, 2 nov. 1963, p. 5166.
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Estudos recentes mostraram que esse nao foi, de forma alguma, um
caso isolado'®. Pelo contrério, a atitude de Carones reflete uma forma de
“resisténcia” a europeizacdo, profundamente enraizada nos sistemas judi-
ciais de varios Estados-membros'®°. Uma das razdes para a baixa utilizagao
do reenvio prejudicial é a falta de familiaridade dos juizes nacionais com
este procedimento'®’: em um inquérito conduzido pelo Parlamento Europeu
em 2011, seis em cada dez juizes nacionais reconheceram que ndo tinham
conhecimentos suficientes sobre a forma de apresentar um pedido de reen-
vio prejudicial perante o Tribunal de Justica'®.

Outro fator inibidor do didlogo com o Tribunal de Justica é a consi-
deravel carga de trabalho a que os juizes nacionais estao sujeitos, para que
possam ser levados a considerar o tempo exigido pelo processo prejudicial
incompativel com o seu dever de resolver litigios concretos em um prazo
razoavel'®, uma tarefa em que o préprio juiz de paz Carones se destacou,
como se pode ver pelo elogio que recebeu alguns anos antes do Presidente
da Camara de Mildo pelo seu servico na magistratura honoraria?®.

O comportamento do juiz de paz de Mildao Fabbri, envolvido no
processo Costa c. ENEL Il, parece mais coerente com a tese do “judicial
empowerment”: remeteu o caso para o Tribunal de Justica; na sequéncia do
acérdao deste Gltimo, desaplicou a Lei ENEL e, no final, pronunciou-se a
favor de Costa, afirmando o primado do direito comunitario, apesar de uma
decisdo claramente oposta do Tribunal Constitucional.

No entanto, em uma analise mais atenta, a decisao de Fabbri de re-
meter o caso para o Tribunal de Justica surgiu ndo tanto da iniciativa espon-

195 Sobre esse ponto, T. Pavone, In This Bureaucratic Silence EU Law Dies: Fieldwork and the (Non)-Practice of
EU Law in National Courts, in: M. Madsen, F. Nicola, A. Vauchez (por), Researching EU Law: New Approaches
and Methodologies, em processo de publicagao.

196 Ver M. Pollack, The New EU Legal History: What's New, What's Missing?, American University International
Law Review, 2013, p. 1273; K. Leijon, National courts and preliminary references: supporting legal
integration, protecting national autonomy or balancing conflicting demands?, West European Politics, 2020,
p. 12-13.

197 Por exemplo, o juiz italiano no conhecido caso Francovich fez um reenvio prejudicial... ao Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem em Estrasburgo! Foi apenas “gracas a iniciativa de um carteiro astuto” que o pedido
foi “redirecionado para o destinatério correto no Luxemburgo” (traducdo do autor). Assim, A. Bartolini e A.
Guerrieri, The Pyrrhic Victory of Mr. Francovich and the Principle of State Liability in the Italian Context, in: F.
Nicola e B. Davies (ed.), EU Law Stories, New York, Cambridge University Press, 2017, p. 341.

198 Parlamento Europeu, Direccdo-Geral de Politicas Internas, Judicial training in the EU Member States, PE
453.198, 2011, p. 26.

199 T. Pavone, The Ghostwriters: Lawyers and the Politics behind the Judicial Construction of Europe, tese de
doutoramento apresentada na Universidade de Princeton, 2019, p. 172.

200 Em 1956, o Presidente da Camara de Mildo atribuiu a Antonio Carones a Medalha de prata de mérito C'civico
pela sua “apreciada, inteligente e assidua atividade como magistrado honorario”.
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tanea de um juiz ambicioso, que aproveitou uma disputa ja existente sobre
uma conta de eletricidade para levantar a questdao do primado do direito
comunitario, mas sim de um caso construido “a medida” por um profundo
conhecedor da relacdo entre o direito interno e o direito comunitario, como
Stendardi®'.

De facto, todos os elementos disponiveis sugerem que ndo teria havi-
do uma decisdao Costa c. ENEL sem Stendardi: em primeiro lugar, identificou
Costa, um cliente e acionista de uma das empresas de eletricidade naciona-
lizadas e, portanto, o queixoso “ideal” para um litigio contra a ENEL; depois,
convenceu dois juizes de paz — que, presumivelmente, ndo estavam parti-
cularmente familiarizados com a fiscalizacdo de constitucionalidade inci-
dental no direito italiano e com o procedimento de decisdo prejudicial no
direito comunitario — a apresentarem os seus primeiros reenvios ao Tribunal
Constitucional e ao Tribunal de Justica?®?; depois, confrontou em tribunal
alguns dos advogados e estudiosos italianos mais conhecidos da época?®;
e, finalmente, obteve do Tribunal de Justica uma decisao histérica que nao
so refletia a sua propria concegao do primado, mas que retomou — quase
literalmente! — uma frase da sua monografia de 1958 sobre a relacao entre
o direito italiano e o direito comunitario®®.

Em dltima andlise, Stendardi ndo sé preconizou o principio do pri-
mado do direito comunitario, como também fez com que as suas teorias se
tornassem realidade, iniciando a cadeia de acontecimentos que deu origem

201 Assim, B. Vanoli Gabardi, La “storia” della causa, in: B. Nascimbene (Ed.), Costa-Enel: Corte costituzionale e
Corte di giustizia a confronto, cinquant’anni dopo, Milano, Giuffre, 2015, p. 83, segundo a qual o caso Costa
c. ENEL foi um “litigio construido, obviamente, ndo apenas no interesse do Sr. Costa”.

202 0O despacho do juiz de paz Carones, de 10 de setembro de 1963, no Processo n°® 1350/63, Costa c. ENEL,
foi a primeira referéncia ao Tribunal Constitucional feita pelo juiz de paz de Mildo; o despacho do juiz de
paz Fabbri, de 16 de janeiro de 1964, no Processo n° 1907/63, Costa c. ENEL /I, foi o primeiro reenvio ao
Tribunal de Justica por um juiz italiano.

203 A ENEL foi representada pelos conhecidos estudiosos Francesco Santoro Passarelli, Luigi Galateria e Massimo
Severo Giannini, bem como por Leopoldo Piccardi, Advogado e antigo juiz do Conselho de Estado; o Conselho
de Ministros foi assistido por Luciano Tracanna, Advogado-Geral do Estado, e por Riccardo Monaco, famoso
professor de direito internacional que, em outubro de 1964, foi nomeado juiz do Tribunal de Justica.

204 Ver G. G. Stendardi, / rapporti fra ordinamenti giuridici italiano e delle Comunita europee, Mildo, Giuffre,
1958, p. 59, segundo o qual “a formagao da Comunidade néo teria significado se as instancias comunitarias
pudessem ver as suas decisdes anuladas por atos unilaterais de Estados dotados de forga superior”. Ver
Tribunal de Justiga, Processo n°® 6/64, Costa c. ENEL, acérdao de 15 de julho de 1964, EU:C:1964:66,
Colectanea, 1962-1964, p. 556, que declara que os efeitos vinculativos da legislagao comunitaria “serialm]
destituid[os] de significado se um Estado pudesse, unilateralmente, anular os seus efeitos através de um
acto legislativo oponivel aos textos comunitarios”. Considere-se, também, a entrevista com Fabio Pappalardo
e Simone Ricci (funcionarios da Direcdo da Biblioteca do Tribunal de Justica), 13 de agosto de 2020, que
relatam que a monografia de Stendardi de 1958 esteve disponivel na Biblioteca do Tribunal de Justica a partir
de 20 de janeiro de 1959, pelo que pode ter sido consultada pelos juizes ou pelos seus referendarios no
decurso do processo Costa c. ENEL.
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ao acérdao do Tribunal de Justica que muitos consideram o equivalente
europeu do acérdao Marbury v. Madison do Supremo Tribunal dos Estados
Unidos?®. Stendardi merece, portanto, ser reconhecido como um dos pri-
meiros “Euro-lawyers” italianos?®, um grupo de advogados empreendedo-
res que, por meio de casos ad hoc, solicitaram a apresentagao de questoes
prejudiciais a fim de promoverem a “construcao judicial da Europa”?”, bem
como um dos principais arquitetos da jurisprudéncia Costa c. ENEL sobre o
primado, uma caracteristica essencial do ordenamento da Unido Europeia,
tal como a conhecemos hoje?®.
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