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Uniéo Européia (UE) é uma orga-
A nizagio politica com perfil original,

ao ponto de inviabilizar a aplicagio
das teorias classicas no campo da ciéncia e
da filosofia. O presente estudo objetiva ex-
por e comentar alguns aspectos do proces-
so de unificagdo européia, sem nenhuma
pretensdo de esgotar (tarefa impossivel) os
temas nem a bibliografia disponivel.

I. A natureza peculiar da
construcao da UE

Um caracteristica essencial da UE
consiste na sua “construtitividade”, expres-
sao cunhada para indicar a auséncia de
modelo previamente definido. A UE, tal
como hoje a conhecemos, nio foi planeja-
da por seus mentores. E o estigio atual é
transitorio, sem possibilidade de projecoes
seguras acerca das perspectivas futuras.

Pode afirmar-se que a UE é, antes de
tudo, um processo. Corresponde a uma for-
ma especial de organizagio da conduta
conjugada e harménica dos povos de dife-
rentes Estados europeus, visando a atingir

um certo resultado de interesse comum. A
concepgao processualista tem a virtude de
acentuar a auséncia de um rompimento his-
térico abrupto. A UE nio foi produzida em
virtude de um evento preciso, concentra-
do no tempo. E impossivel estabelecer um
marco cronolégico determinado, que per-
mitisse organizar o mundo em dois momen-
tos (AU e DU - Antes da Unido e Depois da
Unido). Nao hi como determinar um fato
histérico para permitir identificar o
“surgimento” de uma situagio radicalmen-
te distinta e diversa daquela existente no
passado. Nio houve uma “revolucéo comu-
nitiria” (a nio ser em sentido figurado). A
UE € (o resultado de) uma evolugio conti-
nua e incessante, cujas diferencas podem
ser melhor percebidas pela comparacio en-
tre momentos temporais distantes entre si.
A continuidade hist6rica permite preserva-
¢a0 dos principios fundamentais anterior-
mente incorporados ao acervo cultural
comum. Mas também se traduz em desvan-
tagens, pois o ritmo das mudancgas é lento,
impondo rentincia A realizagio de propos-
tas radicais.
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A UE é um processo também na
acepcio de ser relevante a dindmica dos
fatos, mais até do que o contetido deles. O
fenémeno UE é produzido por um modo
determinado de operagéo, pela forma como
se organizam os fatores econdmicos, politi-
cos, juridicos, etc. A férmula de organiza-
cdo séciopolitica é original e gera resultados
igualmente peculiares. Nada impede que a
UE venha futuramente assemelhar-se a ins-
tituicdes jé conhecidas (ainda que tal seja
altamente improvével), mas sua configura-
¢do sempre serd Gnica em virtude do modo
de produgio: a conjugagio dindmica de es-
forcos de Estados soberanos para produzir
associa¢do incindivel em que as partes man-
tenham sua individualidade, superando di-
vergéncias através de solugdes negociadas.

Afirmar ser a UE um processo ndo
importa alguma ideologia “manipulativa”,
no sentido de que os fatos teriam sido mo-
delados pela vontade de individuos' ou or-
ganizacOes privadas ou publicas. Ha
processo no sentido da sucessao permanen-
te de eventos, entre si relacionados e de-
senvolvidos com vista ao atingimento de um
certo fim, mas com significativa
indeterminacio no tocante ao resultado a
ser atingido. Nem hé defini¢io sobre os pro-
cedimentos concretos que deverio preva-
lecer. A relagio de poderes entre os
Estados-membros ndo est4 definida em ter-
mos estdveis e pode ser alterada a qualquer
momento (tanto assim que ji o foiao longo
do tempo).

Em dltima anélise, € possivel saber o
que a UE foi no passado. E vidvel avaliar o
que é a UE no presente. Mas é extrema-
mente complexo determinar como UE se
configurard no futuro — néo apenas na
acepcio da imprevisibilidade, mas no sen-
tido da auséncia de projetos definidos de
longo prazo. Essa é uma das peculiaridades
da UE, a auséncia de projetos (politicos e
juridicos, especialmente) de longo prazo.
Alids, alude-se a “método comunitério”
para indicar a peculiaridade da construgio
“passo a passo”, que ndo exclui a possibili-
dade de um avante ser seguido de outros
para tras (muito pelo contrério). Esse mé-
todo foi sendo plasmado 2 medida em que
tal se fez necessirio, foi influenciado pelas
circunstancias histéricas e contingéncias
A UE se desenvolveu
concomitantemente com o método comu-
nitirio.?

politicas.

No entanto, ao longo dos ultimos
cingilienta anos, através desse processo in-
certo, produziu-se modificagao notével no
panorama politico, juridico, social e econd-
mico dos Estados integrantes da UE.

I1. Peculiaridades
epistemoldgico-juridicas
em face da UE

A complexidade da UE propicia seu
estudo sob diferentes abordagens. No caso,
este escrito examina algumas questdes sob
o ponto de vista juridico. Nao seria vidvel
analisar o que se entende por “pontode vis-

1. Everdade que algumas personalidades tiveram papel marcante, especialmente nos estagios iniciais do projeto, ais como Robert
Schuman, Jean Monnet e inOmeros outros. Mas essa ‘infludncia” tem de ser relativizada em face da dimenséo do projeto e da

complexidade dos fatores envolvidos.

2. Qu, talvez, possa dizer-se que a UE & o método comunitario.
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ta juridico”, pois isso pressuporia profundas
incursoes epistemoldgicas. Discussio dessa
ordem é ainda menos factivel em virtude
das inovagbes apresentadas pela prépria UE.

Uma causa fundamental da origina-
lidade da UE reside na auséncia de prepon-
derancia de concepgoes ou instituigOes
vigentes em um especifico Estado-membro.
O processo de construcao da UE tem natu-
reza dialética, de modo que as contribui-
¢Oes dos diferentes Estados-membros
apresentam-se como teses e antiteses. As
instituigoes comunitarias sao a sintese des-
sas contraposigoes, sempre transcendendo
as experiéncias nacionais. Por isso, o cha-
mado “Direito Comunitario” nao pode ser
compreendido como a difusao para o dmbi-
to europeu do Direite de um Estado espe-
cifico. O Direito Comunitario nao € o
Direito francés aplicado fora das fronteiras
da Franga, nem o Direito alemio ou o Di-
reito inglés transplantados para a dimen-
sa0 comunitaria e assim por diante. Hi um
Direito novo, produzido a partir das insti-
tui¢des juridicas dos diferentes Estados, mas
com configuragoes proprias.

Os efeitos sao evidentes, especial-
mente em face da sempre afirmada
inconciliabilidade dos sistemas juridicos
nacionais europeus. Sempre se considerou
que o Direito anglo-saxio era estrutural e

funcionalmente diverso do Direito conti-
nental. Mesmo a identidade entre os dife-
rentes ordenamentos continentais era
relativa: por exemplo, o Direito Adminis-
trativo francés apresenta tamanhas peculi-
aridades em face do alemio que ¢ impossivel
uma aproximagio mais intensa.> A estru-
tura politica dos diferentes Estados euro-
peus e as variagdes culturais nio
possibilitam um processo de mera soma dos
institutos juridicos de cada Estado. Dai a
produgio de novos padrées, institutos e
modelos cuja origem reside nas diferentes
tradigdes, culturas ¢ organizagdes politicas,
mas que apresentam configuragdo inovado-
ra.

E importante ter em conta a origina-
lidade do fendmeno UE porque daf deriva
a necessidade de estruturagdo de novos
modelos de cunho cognitivo.* Se fosse via-
vel impor dissociagdo entre objeto
cognoscivel e sujeito cognoscente, poder-
se-ia afirmar que a peeuliaridade ontolégica
da UE produz correspondente inovacgio
gnosiolégica. A UE esta originando nio
apenas modelo novo de Direito, mas tam-
bém novas concepcdes de Ciéncia e Filo-
sofia do Direito. Essas abordagens terio de
ser desenvolvidas cautelosamente, 3 ima-
gem e semelhanca do objeto estudado. Tal
preocupacio permeia o presente estudo, que

3. Basta considerar que o Direito Administratvo alemao ndo conhece o conceito de servige publico. Alids, a expressao francesa &
intraduzivel paia o alemdo. A tentativa de tradugdo redundaria imadiatamente em contedo seméntico reladonado com servidor
plblico. Sobre 0 tema, confira-se 0 sumario de DIMITRIS TRIANTAFYLLOU (Les mutations de la notion de service public en droit
comparé em Service Public et Communauté européenne: entre finterét général ef le marché, Actes du colloque de Strasbourg
17-19octobre 1996, sous la direction de Robert Kovar et de Denys Simon, Paris, La Documentation frangaise, 1998, vol. |, pp. 33-

63).

4. Inclusive no tocante a lingua. Por maior que possam ser as reagbes, a lingua mais utilizada no &mbito comunitiric é oinglés,
mesmo notocante & produgan doutrindria supranacional. isso conduz 4 necessidade do dominio do inglés para ter acessoa essa
andlise. E bem verdade que o processo comunicalivo envolve conjugagdo de diferentes linguas, o que produziu uma sintese

denominada “Eurospeaking”.
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reconhece a absoluta superagéo de qualquer
pretensio “purista” e a inviabilidade de con-
ceber a “Ciéncia do Direito” como estudo
e conhecimento de um fenémeno isolado,
denominado “Direito”.

II1. Breve escorco historico

O surgimento da UE se relaciona
rivalidade franco-germénica, retratada em
sucessivas guerras ao longo dos trés tltimos
séculos.’ Ao final da Il Guerra Mundial, as
perspectivas de renovagéo de conflitos eram
alarmantes. Em 09 de maio de 1950, o Mi-
nistro do Exterior da Franca, ROBERT
SCHUMAN, formalizou declaragio® pro-
pondo unido entre Franga e Alemanha para
producio de carvao e ago, como primeiro
passo para uma “federacdo” européia.” Ali
se punha o principio fundamental, que
norteou o “método comunitario”: “A Euro-
pad ndo serd produzida de uma inica vez, ou
de acordo com um tnico projeto. Serd
comstrufda através de conquistas concretas que
primeiro criem uma solidariedade no plano dos
fatos”. O primeira passo seria tornar impos-
sivel, no plano material, confrontagéo béli-
ca entre Franga e Alemanha. Isso se faria
através da utilizacio conjunta dos recursos
naturais e da produggo de carvio e ago de
ambos os pafses, o que inviabilizaria desen-

volvimento de indistrias de armamentos.’
Mas a proposta foi mais rica, prevendo a
criacao de uma “Alta Autoridade” com po-
deres vinculantes sobre os Estados partici-
pantes.

A proposta foi aceita pela Alemanha
e aelaaderiram a Italia, Bélgica, Holanda e
Luxemburgo. Dai resultou o Tratado de
Paris de 18 de abril de 1951, criando a Co-
munidade Européia do Carvio e do Ago
(CECA). Foram necessarios seis anos (e
intimeros insucessos politicos de tentativas
mais ambiciosas) para os Tratados de Roma,
que criaram outras duas “comunidades”. Foi
estabelecida uma “Comunidade Econémi-
ca Européia”, que definia um mercado co-
mum abrangendo todos os produtos e
servicos. Também foi criada a Comunidade
Européia da Energia Atomica (CEEA-
Euratom).

Sucederam-se eventos orientados
consecugdo do fim comunitério, produzin-
do “teia” de fatos juridicos, politicos e eco-
ndmicos e ampliando a solidariedade férica
e a vinculacdo dos diferentes pafses, ainda
que de modo muitas vezes imperceptivel. E
impossivel arrolar todos os fatos relevantes,
muitos dos quais ocorridos no seio de 6r-
gAos instituidos pelos Tratados (por exem-
plo, a extraordindria atuacdo da Corte de

5. Acerca das origens da UE, confra-se DENYS SIMON, Le systéme juridique communautaire, 2. ed., Paris: PUF, 1998. pp. 15-41,
o AN WARD, A Critical Introduction to European Law, London-Dublin-Edinburgh: Butierworths, 1986. pp. 1-16.

Redigida por Jean Monnet.

7. O texto integral da dedaragio pode ser consultado através da Internet, no site especifico da UE, em que se contém todos os

documentos fundamentais (www.europa.eu.int)

8. A utiizagio do “Europa” para identficar a UE ou a nova situagio gerada envolve inimeras perquiriges filosdfices e retrata
posicionamentos ideologicos marcantes. Acerca dessa dimensao lingliistica do fendmeno, WEILER assinala que, “No discurso
publico, ‘Europa’ crescentemente significa a Comunidade Européia em termes muite semelhantes ao em que ‘América’ significa
os Estados Unidos® (The Constitution of Europe, Cambridge, Cambridge Universtty Press, 1999. p. 112).

9, Ao menos, naque'e estagio tecnoldgico & em face dos processos entdo vigentes de produgéo de armamentos.
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Justiga no periodo de 1960 a 1990). Outros
envolveram negociacoes multilaterais en-
tre alguns paises (por exemplo, o chamado
“acervo de Schengen”, compreendendo os
acordos de 14 de junho de 1985 e 19 de
junho de 1990, na cidade de Schengen, fir-
mados entre Bélgica, Repiblica Federal da
Alemanha, Franga, Luxemburgo e Holanda,
de que se seguiram intimeras decisdes e atos
derivadog). Costumam-se indicar, no entan-
to, alguns momentos de maior consisténcia
formal, em que se cristalizaram as inova-
¢Oes conquistadas e se introduziram novas
perspectivas para o desenvclvimento do
projeto.

Pode-se referir ao Ato Unico Euro-
peu (14 e 28 de fevereiro de 1986), que in-
troduziu modificagdes sensiveis no Tratado
da Comunidade Econdmica e viabilizou a
dinamiza¢do do processo de integragio.
Depois, foram firmados os Tratados de
Maastricht, de 07 de fevereiro de 1992, su-
perando a concepcao de comunidade me-
ramente econdémica e consolidando a idéia
da Unido. Em 02 de outubro de 1997, fir-
maram-se os ITratados de Amsterda, que
entiaram em vigor em 01 de maio de 1999.

E importante assinalar a coexistén-
cia de uma pluralidade de Tratados. Conti-
nuam em vigor os de 1950 da CECA e de
1957 da CEEA, ainda que alterados em ini-
meros dispositivos. O Tratado da Comuni-
dade Econdmica de 1957 foi
profundamente modificada pelo Ato Uni-
code 1986 e, depois, em Maastricht (1992)
e Amsterda (1998). Em Maastricht, foi fir-
mado outro Tratado, instituindo a UE, que
também foi objeto de revisio em Amster-

da.

Em suma, existem diversos Tratados
a considerar, dos quais dois apresentam
maior relevincia. Sdao os que disciplinam a
Comunidade Européia (antigo Tratado da
Comunidade Econémica Européia, de
1957) e a UE. Rigorosamente, é incorreto
aludir simplesmente a “Tratado de Amster-
da", eis que foram firmados Tratados dis-
tintos. Para evitar dividas, referir-se-4 a
TUE (Tratado da UE) e a TCE (Tratado da
Comunidade Européia) como dois diplcmas
diversos.

Nessa linha, é importante destacar
que UE nio é expressao sindnima de “Co-
munidade Européia®. Em termos
simplisticos, a UE € o conjunto das institui-
coes identificadas como “Comunidades” e
daquelas pertinentes a Politica Externa e de
Segurang¢a Comuns e a4 Cooperagio Polici-
al e Judicidria em Matéria Penal — temas
cuja compreensdo melhor se fard em face
da concepgio dos “pilares”, abaixo expos-

fa.

IV. A “expansao” objetiva
da UE

Uma das maiores dificuldades no es-
tudo do fendmeno UE reside na sua
dinamicidade, que se retrata ndo apenas
nessa sucessio de diplomas constitutivos.

Sob um primeiro adngulo, nenhum
dos tratados institutivos da UE foi conce-
bido como permanente ou destinado a vi-
géncia ilimitada. Foram elaborados como
diplomas destinados a existéncia mais ou
menos curta. H4 perspectiva de sua substi-
tui¢io, em futuro nio muito distante, por
diplomas que incrementem a evolu¢do do
projeto de unificacdo européia. Os tratados
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cristalizam um momento do percurso em
direcio ao objetivo — o qual, como aponta-
do, vai sendo construido juntamente ao lon-
go do préprio percurso. Por isso, €
problemético aludir a uma mens legislatoris
para os Tratados, nem mesmo para afirmar
ser ela irrelevante.

Mas mesmo mens legis acaba sendo
nogfo pouco adequada. Justamente por essa
caracteristica de auto-referibilidade, o con-
teiido dos Tratados ndo é delimitado ou de-
finido. Eles tém de ser interpretados como
instrumentais, na acep¢ao de que suas re-
gras 550 meio de atingir certo objetivo, que
é relativamente indeterminado, consisten-
te na Europa unificada. A cada etapa do
percurso histdrico, vai aumentando a con-
sisténcia de projeto. [sso se reflete no pro-
cesso de aplicagido-interpretagdo dos
Tratados, que adquire natureza claramente
constitutiva. Vigora concepcao teleoldgica,
em que o fim a atingir determina o meio a
utilizar. Transplantando para termos juridi-
cos: o fim buscado pelo ordenamento
condiciona a interpretacio para as regras e
principios considerados. Como ndo existe
fim definido previamente, antes ele é
construido em cada oportunidade, o resul-
tado é peculiar e incomparével a qualquer
outra situagéo juridica existente ao nacio-
nalmente. E necessario avaliar o percurso
do passado e conjugé-lo com as perspecti-
vas futuras para determinar o sentido das
regras comunitarias.'°

A dimensio da UE e do Direito Co-

munitdrio ampliou-se, lenta e continua-

mente. Aquilo que era uma comunidade
econdmica foi transformado em comunhiao
com dimensdes muito mais amplas. O Di-
reito local de cada Estado soberano foi (e
continua a ser) cada vez mais aferado. A
harmonizacio e a uniformizagio das legis-
lagées atingiu a todos os setores da ativida-
de econdmica e estd indo mais além. Esse
fenbmeno é denominado por alguns de
“constitucionalizagdo” e serd adiante me-
lher examinado. Compreender a UE signi-
fica adaptar-se a essa continua ampliagio
de limites do objeto estudado.

V. A “expansao” subjetiva
da UE

Seis Estados firmaram os Tratados de
Roma de 25 de marco de 1957 (Alemanha,
Bélgica, Franga, Holanda, Itdlia e
Luxemburgo). Com ¢ passar do tempo, ou-
tros pafses europeus aderiram a unificagao.
Em 1973, o Reino Unido, a Dinamarca e a
Irlanda ingressaram na Comunidade. Em
1979, houve o acesso da Grécia. Espanha e
Portugal acederam & Comunidade em 1985.
Em 1995, Austria, Finlandia e Suécia pas-
saram a participar da UE. Lembre-se que
Noruega, Islindia e Liechtenstein partici-
pam do Espago Econémico Europeu, o que
significa uma acentuada integragao econd-
mica, sem atingir A dimensao politica deri-
vada das regras comunitéarias.

Qutros paises pretendem integrar a
estrutura comunitaria.! No entanto, qual-
quer ampliacdo subjetiva devera ser prece-

10. Essa consirugZo nZo deixa de lembrar a proposta de DWORKIN acerca da atividade de aplicagao do Direito como uma sucessao
de autores encarregados de dar continuidade a uma estéria iniciada anteriormente, o que destaca o dever de coeréncia com o

passado e a abertura para o futuro.

11. Malta, Chipre, Turguia, Hungria e outros paises dz Europa Cenfral ja externaram essa intengéo.
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dida de modificaces estruturais da UE, cujo
sistema decisional ndo comporta simples
ampliacio quantitativa, sob pena de sua
inviabilizacao."?

Deve-se ressaltar, por outro lado, que
a abrangéncia dos Tratados nio € uniforme
relativamente a todos os Estados signatari-
os. Existem intimeros protocolos, ressalvan-
do a aplicagdo de regras e principios no
tocante aos diferentes Estados. Apenas para
exemplificar, importantes regras acerca de
supressio gradual de controles nas frontei-
ras comuns, produzidas no dmbitc do de-
nominado “Acervo de Schengen”, nao se
aplicam & Gra-Bretanha e Irlanda.

VI. A estrutura em
pilares da UE

A partir do Ato Unico Europeu, ge-
neralizou-se uma figuragao simbélica para
explicar a estruturagio da UE. Essa cons-
trucio verbal foi institucionalizada com os
Tratados de Maastricht, de tal modo que se
tornou impossivel discutir a UE sem domi-
nar esses conceitos figurativag, que apre-
sentam grande utilidade didatica e
comunicacional.

A partir da idéia da UE como um
“edificio europeu”, desenvolveu-se uma
metafora arquitetOnica, por assim dizer, cuja
maior riqueza consiste na explicitagio dos
“pilares” (ou “colunas”). Afirmou-se que as

fundagées da UE consistem nas tradigoes
comuns aos diferentes povos europeus. O
telhado corresponde 3s instituigoes demo-
craticas. Haveria trés pilares (e um quarto
virtual) a dar consisténcia 4 UE.

O primeiro pilar é constituido pelas
irés “comunidades” (Européia,”” CECA ¢
CEEA), que asseguram n&o apenas O mer-
cado dnico, mas coesdo social e politica
entre os povos dos diferentes paises inte-
giantes da UE. O tema esta disciplinado nos
trés Tratados especificos, acima referidos.

O segundo pilar é a Politica Externa e
de Seguranca Comum (conhecido pelas si-
glas PESC, em francés, ou CFSE, em inglés)
e est4 regulado no Titulo V do TUE (arts.
11 a 28). Ai se descortina a natureza com-
plexa da UE, eis que se define a existéncia
de um corpo orientado a assegurar a unida-
de e harmonia no Ambito do relacionamento
com os demais sujeitos integrantes do con-
certo das Nagdes. Impdem-se deveres de
acdo e de omissdo aos Estados-membros,
para assegurar a “salvaguarda dos valores
comuns” (art. 11, § 1°, a), prevendo-se atu-
acdo uniforme no dmbito de organizacdes e
conferéncias internacionais.

O terceiro pilar é a Cooperagdo Poli-
cial e Judicidria em Matéria Penal (conheci-
do pelas siglas CAIJ, em francés, e CJHA,
em inglés, em homenagem & redagio do
Tratado de Maastricht). As regras constam

12. Ha um protocolo especifico acerca da necessidade de revisio das estruturas da UE, em caso de ingresso de novos Estados-
membros. Sobre otema, consulle-se CHRISTOPHER PRESTON, Obstacles fo EU Enlargement: The Classical Community Method
and the Prospects for a Wider Europe, Journal of Common Market Studies, vol. 33, n. 3, September 1985, pp. 451463,

13. Nio é casuala supressdo da expressao “Economica” para identificar a “Comunidade Européia™. As regras do Tratado de Roma
foram acrescidas de dispositives sobre indimeros campos (sockais, educacionais, ecolégicos efc.). No entanto e mesmo alterada
a formula verbal tradicional, a Comunidade & sempre relacionada a alguma dimensfo econdmica, tal como adiante se evidenci-

ara.
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do Titulo VI do TUE (arts. 29 a 42), que
consolidam idéia de combate conjunto a
criminalidade, inclusive com cooperacio
estreita entre forgas policiais, a desdobrar-
se no Ambito de um Serwico Europeu de Poli-

cia (Europol) .1

Cogita-se de um quarto pilar, dito
virtual em face da auséncia de
implementagdo concreta efetiva. Trata-se
da Cooperacdo Reforcada, consistente na
possibilidade de as instituigGes e previsdes
dos Tratados serem utilizadas para outros
fins além daqueles previstos. Essa sistema-
tica permitiria que 0s mecanismos comuni-
tarios nao fossem  bloqueados
definitivamente em caso de oposigio
incontorndvel de um ou mais Estados-mem-
bros: os demais poderiam recorrer a férmu-
la da cooperacio refor¢ada para manter em
curso iniciativas de interesse comum. Até
0 presente, no entanto, nao existe nenhu-
ma manifestacdo efetiva e real de
implementacio de atividade corresponden-
te.

A simbologia dus pilares foi produci-
da em virtude da expansio do projeto de
unificacdo européia. O Tratado de Roma
abrangia basicamente o dominio econ6mi-
co: as trés comunidades se restringiam a
congregar diferentes Estados no ambito de
atividades economicamente relevantes. As
inovagoes trazidas a partir do Ato Unico
ampliaram a abrangéncia do que se poderia

denominar “projeto Europa”. Outros aspec-
tos foram incorporados no Ambito desse
projeto, mas subordinados a regime politi-
co-juridico diverso daquele previsto nos
Tratados originais. A expressdo “pilares” é
util porque descreve duas caracteristicas
fundamentais dessa evolucio. Por um lado,
as novas manifestacdes de “europeizagio”
sao extremamente relevantes. Por outro, sdo
inconfundiveis com aquelas delineadas na
origem da vida comunitiria. Com rigor, a
adogio dos outros dois pilares representou
nio apenas mudanga quantitativa, mas
modificacio qualitativa. Seguindo essa li-
nha, é incorreto afirmar que, antss da ins-
tituigdo do segundo e terceiro pilares, o
edificio se fundava em ponto de apoio tni-
co. Deve-se afirmar que, enquanto havia
apenas as Comunidades, ndo havia edifi-
cio. Compreender essa transformagio sig-
nifica compreender a diferenga entre “UE”
e “Comunidade Européia”. A UE é a con-
jugacio de propostas preponderantemente
(mas nao exclusivamente) econdmicas com
ordem politico-
institnrional em especial quanto an relaci-

compromissos de

onamento com terceiros Estados. Néo é
possivel considerar UE e Comunidade Eu-
ropéia como equivalentes, porque esta est
compreendida por aquela. Logo, Comuni-
dade Européia tem dimensio mais restrita

do EU

A relevancia pratica da simbologia
dos pilares relaciona-se i existéncia de di-

14. AEuropol & uma "agéncia européia”, o que propicia cogilaghes as mais interessantes acerca da sua natureza juridica e da fungdo
juridica que desempenha, espedalmente tendo em vista a dificuldade de controle de sua constituigio e de suas afividades.

Poreém, 0 tema escapa aos limites deste estudo.

15. Apesar disso, utilizar-se-4 o vocabulo "comunitario” como adjetivo comespondente ao substantivo "Unido Europeia” tanio quanto
para aquele “Comunidade Européia”. No rigor téenico-juridico, tal opgio & incoreta e somenie se justfica pela absoluta auséncia
de difuséo do adjetivo (tecricamente mais adeguado) “unionistico”. Seria despropasitado, por outro lado, valer-se de “federal”.
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ferentes regimes juridicos para as matérias
submetidas a cada um deles. Cada qual
apresenta disciplina juridica, principios e
competéncias proprios. Advirta-se ser im-
possivel estabelecer regras uniformes apli-
caveis a todas as matérias contidas no
ambito de cada pilar. Existe uma espécie de
regra geral, com excegdes diversas. Por
exemplo, a regra é de que todos os atos no
ambito do primeiro pilar estao sujeitos ao
controle da Certe de Justica das Comuni-
dades Européias (CJCE). Ja as ocorréncias
sujeitas ao dmbito dos outros dois pilares
nio podem ser objeto de controle através
da Corte, como regra. Em udltima analise, o
segundo e o terceiro pilares envolvem ma-
téria pertinente a questdes ditas usualmen-
te “politicas”, quanto 3s quais a unificagio
européia é muito mais problemdtica.

QO simbolismo arquitetdonico ndo deve
ser levado as tltimas conseqiiéncias. Em
primeiro lugar, ndo deve supor-se que a di-
mensdo dos trés pilares seja equivalente,
especialmente em termos de extensdo
normativa. Ha quantidade muito mais ex-
tensa de temas sujeitvs ao ambito do pri-
meiro pilar do que quanto aos demais. Em
segundo lugar, nada impede o “deslocamen-
to” de matérias de um pilar para outro. Isso
se passou especificamente no caso do Tra-
tado de Amsterda, em que setor significati-
vo de temas antes enquadrados no mbito
do terceiro foi deslocado para o primeiro
pilar.'® Para ser mais preciso, o regime juri-
dico aplicdvel a um certo conjunto de as-
suntos deixou de ser aquele previsto para o

terceiro pilar e passou a ser o do primeiro.
Qu seja, nao é possivel estabelecer uma es-
pécie de distingio de “natureza essencial”
entre as matérias contidas em cada pilar, tal
como se fossem inconfundiveis entre si. A
diferenga entre elas deriva de escolhas (po-
liticas) realizadas pelos Estados-membros.
Em terceiro lugar, a distingéo entre pilares
nao envolve, de modo imediato, a aplica-
cdo de qualquer teoria tradicional de “se-
paragdo de poderes”. A triparticao em
pilares nio se vincula a teoria da tripartigio
de poderes, ainda que se refira, em ditima
anilise, uma problemitica de limitagao e
equilibrio (tal como adiante se ver4).

Nio falta quem rejeite a adequagio
do simbolismo dos trés pilares. JOSEPH H.
H. WEILER observou que metafora mais
adequada seria a da Trindade (um e trés ao
mesmo tempo).'? Com argdcia invejével, o
autor demonstra que a distingdo dos trés
pilares nao corresponde i visao usualmen-
te adotada nem apresenta a consisténcia
que uma abordagem superficial produziria.

Por fim, deve-se reconhecer que a
primazia do primeiro pilar nio significa a
itrelevinda dos demais, 0 quc € EviauiiCia-
do até por dados estatisticos. At€ novem-
bro de 1997, tinham sido adotados 250
textos normativos no dmbito do terceiro
pilar (CJHA). Mas existiam mais de 3.000
documentos produzidos acerca desses temas
no dmbito apenas do Conselho, sem consi-
derar outras decisées de cunho plurilateral.
A natureza das questdes no Ambito do se-
gundo pilar exclui produgio quantitativa
tdo intensa. Mas os dados nessa drea tam-

16, Tratou-se dos temas atinentes aos vistos, asilo, imigragio e outras politicas relacionadas ac livre transito de pessoas.

17. Neither Unity nor Three Pillars - The Trinity Structure of the Treaty on European Union, em The Maastricht Treaty on European
Union, Legal Complexity and Political Diversity, 1933, European Interuniversity, pp. 49-61.
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bém sio relevantes. No periodo de novem-
bro de 1993 até maio de 1998, as decisoes
na drea de CFSP formalizaram-se em 58
posicOes comuns e 69 agoes conjuntas. '’

VII. A questdo da separacao
de poderes no ambito
da UE

Como se passa em toda organizagio,
a UE envolve problema de divisdo (atribui-
¢io) de poder, com a agravante de sua na-
tureza supranacional. No Ambito do Direito
interno, a temética do poder desenvolve-
se basicamente no plano intersubjetivo. A
disputa pelo poder envolve conflitos entre
pessoas ou grupos de pessoas,
individualizdveis em face dos interesses que
titularizam. Essa problemdtica nio se poe
no tocante & UE, eis que nido existe poder
exercido pelos érgios comunitirios no re-
lacionamento direto de sujeitos privados."
A disputa pelo poder de dispor sobre os in-
teresses privados se resolve (pelo menos,
teoricamente) no dmbito de cada Estado-
membro. A questdo fundamental do poder,
no dmbito da UE, desenvolve-se no dmbi-
to supra-individual, na relag¢do entre Esta-
dos-membros (entre sie em face da UE). A
organizagdo da UE nédo se conecta com a
disciplina do poder exercitado em face dos
cidaddos, mas se preocupa com a organiza-

¢ao dos Estados-membros, desdobrando-se
em dois planos.

Em primeiro lugar, hd a questdo da
divisdo de poderes dos diferentes Estados-
membros entre si. Os instrumentos politi-
co-juridicos da UE destinam-se a controlar
a concentracdo de poder e evitar que um
deles prepondere sobre os demais. Esse é
um tema fundamental, sempre presente em
qualquer relacionamento entre Estados so-
beranos.

Mas h4 outro dngulo do tema, que
apresenta contornos mais agudos e teorica-
mente mais complexos. Trata-se da confi-
guragio de um poder supranacional. A UE
nido consiste em mera manifestagio dos
Estados-membros. Existem 6rgdos comuni-
tarios, titulares de competéncias préprias,
oponiveis as detidas pelos Estados. A asso-
ciagao interestatal gerou algo mais do que
a mera soma de partes. A organizagao, em
si propria, adquiriu certo cunho de “sujei-
to”, competindo por parcelas de poder pe-
rante os Estados-membros. Sob esse
enfoque, a UE ndo € simplesmente um “con-
innro” de Estados soberanos. mas se confi-
gura como sujeito autdnomo.”” E verdade
que essa temética é sempre enfrentada no
caso de Estados federados. Questdes dessa
ordem sempre se poem quando diferentes
Grbitas de poder coexistem no dmbito de
um mesmo territério.?! A defini¢do da ex-

18. CURTIN e DEKKER, The European Union as a “Layered” Interational Organization: Institutional Unity in Disguise, texto a ser
incluido em The Evolution of EU Law (org. por CRAIG e DE BURCA), texto impresso, pp. 18, 36 e 37.

19. Aafirmativa & questionavel, eis que um sujeito privado pode provocar a atuagao dos drgaos comunitarios. Mas a jurisprudéncia
ca CJCE repele a possiilidade de impugnagap direta cos atos reputados inadequados. Nesse sentido, pode lembrar-se jugado
em que se estabeleceu que "Ndo é autorizado a particulares promover agdo conira a recusa pela Comissao de iniciar proced-
mentos fundados no arl. 169 contra um Estadb-membro” (Caso C-107/95 P, [1997] ECR 1-948).

20. Outra é a questdo de determinar se a UE se configura como um Estado. O tema seré enfrentado mais adiante. Por ora, basta
considerar que existem compeléncias comunildrias oponiveis Aquelas titularizadas pelos Estados-membros.

21. Sob um cerlo dngulo, essa ¢ a discusséo quando se enfrenta a diferenciago entre interesses federais e nacionais.
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tensdo dos poderes centrais e locais acaba
por determinar a natureza juridica do Esta-
do, propiciando a classificagao de diferen-
tes formas de Estados. A sistemética de
separag¢ao de poderes na UE envolve o equi-
librio de interesses nacionais entre si e em
face de um “ente central”, em termos com-
pardveis aos conhecidos pela Teoria Geral
do Estado. Mas a riqueza do modelo da UE
reside na originalidade do sistema de parti-
lha de competéncias, tal como evidenciado
pela doutrina e como se tentara reproduzir
abaixo.

VIII. A competéncia da UE

A distribuicio de competéncias no
ambito da UE nio seguiu o modelo norte-
americano. As principais diferencas estio
expostas adiante.

VIII.1) Inexisténcia de regras
comuns a todos os pilares

A primeira caracteristica é a
heterogeneidade de critérios de partilha de
comperéncias. Cada pilar tem regras pro-
prias e diferenciadas. Mesmo os temas
abrangidos em um tnico pilar recebem tra-
tamentos diversos. Portanto, deve-se tomar
cautela com formulagoes que se pretendam
abrangentes, porque serao incorretas.

VIII.2) Dupla configuragao da UE

Outra peculiaridade somente pode
ser compreendida através da anélise da es-
trutura organizacional da UE, examinada a
seguir. Devem distinguir-se duas formas de
atuacdo da UE. Em alguns casos, a UE sur-
ge como um conjunto de Estados sobera-
nos que atuam em conjunto, segundo um

critério de unanimidade. Ja em outras hi-
péteses, reconhece-se relativa autonomia
da UE em face dos Estados-membros. Essa
situagio estd no nicleo das disputas acerca
da propria natureza juridica da UE.

Seria simplismo classificar as compe-
téncias como pertencentes ou aos Estados-
membros ou & UE. E necessario distinguir
nio duas mas trés drbitas de ritularidade de
competéncia. H4 as competéncias préprias
dos Estados-membros, isoladamente consi-
derados ( “competéncias nacionais pidprias”).
H4 as competéncias da UE, mas enquanto
considerada como via de exercicio de posi-
¢Oes nacionais uniformes (“competéncias
nacionais conjuntas”). E ha as competéncias
da UE como entidade autdnoma (“compe-
téncias supranacionais’). Logo, a expressao
“competéncias comunitdrias” deve ser exami-
nada com cautela, porque abrange situacdes
muito distintas entre si.

Em sintese, hd certas decisoes que
cada Estado pode adotar isoladamente. H4
outras decisoes que sdo tomadas pelos Es-
tados em conjunto. Por fim, existem aque-
las que sdo tomadas sem manifestacio direta
dos Estados ou pela vontade da maioria
deles.

VIII.3) Maior consisténcia de
competéncias no ambito
do primeiro pilar

A UE detém competéncia
supranacional mais ampla no dmbito das
matérias compreendidas no primeiro pilar
(comunidades). Nos temas pertinentes aos
demais pilares, a competéncia comunitéria
¢ da tipo conjunta: os Estados-membros
atuam em conjunto, deliberando por una-
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nimidade (como de regra) e sem poder au-
tdnomo para os érgios comunitarios. Nes-
se setor, é problematico aludir 8 UE como
sujeito diferenciado do conjunto dos Esta-
dos-membros. E diversa a situagdo no am-
bito do primeiro pilar, em que héa intimeras
hip6teses de deliberagio por maioria e de
atuacdo em nome proprio dos érgacs co-
munitarios.

VIII.4) Auséncia de
“competéncia-
competéncia” da UE

Pode-se afirmar que a UE ndo € titu-
lar de competéncias origindrias préprias, na
acepcao de soberania. Nio detém poder de
definir a prépria competéncia (competén-
cia-competéncia),” mas recebe poderes dos
Estados-membros. Ou seja, a UE se sujeita
ao principio da especialidade, no sentido de
que seus poderes sio limitados e especifi-
cos.” Por isso, toda atuagdo comunitdria
tem de indicar sua “base legal”, expressao
que indica o dispositivo normativa que lhe
da fundamento.

Vige concepcio de cunho formalista,
conducente 2 restricio dos poderes da UE

as hipdteses contidas em textos normativos
fundamentais. Mas os Tratados nio sdo in-
terpretados pelo chamado “método gramati-
cal”, senio que segundo concepgio
teleolégica. E insuficiente afirmar que os
Estados-membros atribuiram certos pode-
res & UE, porque foram a ela atribuidos po-
realizar certas fins. A
conseqiiéncia imediata reside na distingdo
entre poderes explicitos e implicitos. Os po-
deres da UE sao limitados,** mas isso nao
importa negar poderes implicizos.?’

deres para

A férmula se aplica claramente as
competéncias do primeiro pilar. Inimeros
dispositivos do TCE autorizam adogao de
medidas outras além das explicitamente
previstas. Como resultado, a delimitagdo
dos limites da competéncia da UE é muito
problematica.

Para ampliar as dificuldades, o art.
308 do TCE?® faculta & UE exercer outros
poderes além daqueles (explicita ou impli-
citamente) recebidos dos Estados-membros,
desde que respeitado procedimento rigoro-
s0. A regra produziu davidas e problemas
praticos. A Corte esclareceu que o disposi-

22,

24,
25.

A afirmativa & mais procedente do ponto de vista ledrico do que pratico. A atuagéo da Corte de Justica parece ter desmentido
esse postulado genericemente admitido.

Mas JOSEPH WEILAR afirma que, “embora isso nunca tenha sido explicitamente afirmado, a Corte tem a ‘Kompetenz-Kompetenz'
na ordem legal Comunitaria, |, e., & 0 corpo que determina quais normas entram dentro da esfera de aplicagdo da lel Comunitaria™
(The Consfitution of Europe, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 21). E possivel que a afirmativa se aplique ao
ambito interno da Comunidade, mas afirmar a titularidade desse poder internamente produz sua configuragéo no planc externa,
igualmente.

Ao menas, em tese,

A Corte de Jusiica ja decidiu que “Quando um artigo do Tratado da Comunidade Econdmica Européia ... confere uma fungao
especifica & Comissac, deve ser aceito, se ndo se quiser transformar essa disposicdo em totalmente inefetive, que ele confere &
Comissdo necessanamente e por si 50 05 poderes que forem indispenséveis ao cumpnmento daquela fungdo (Casos 281,283 a
265 e 287/85, [1987] ECR 3.205).

Aredagdo do dispositivo & a seguinte: “Seuma agdo da Comunidade afigurar-se necessdria para realizar, no dmbilo do funciona-
mento do mercado comum, um dos objetivos da Gomunidade, sem que 0 presente tratado tenha previsio 0s poderes de agao
necessarics a tanto, o Conselho, delberando & unanimidade em vitude de proposicdo da Comissdo e depois de consulta ao
Farlamento europeu, tomard as determinagdes apropriadas”.
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tivo nio se destina a “modificar” o conte-
do do Tratado, estatuindo que o “Artigo
2357 destina-se a preencher lacunas quando
nenhuma previsdo especifica do Tratado con-
fere as instituicoes da Comunidade poderes
expressos ou implicitos para agir, se tais pode-
res configurarem-se apesar disso como sendo
necessdrios a propiciar @ Comunidade o de-
sempenho de suas funcdes em face da satisfa-
cdo de um dos objetivos estabelecidos pelo
Tratado.... Por outro ludo, o art. 235 ndo pode
ser utilizado como fundamento para a ado¢ao
de previsoes cujo efeito poderia, substancial-
mente, corresponder a emendar o Tratado sem
seguit o procedimento que € previsto para tal
propésito™ 28

Extrai-se daf a distingdo entre “po-
der implicito especifico” e “poder implicito
genérico”. Aquele deriva de alguma dispo-
sicdo determinada do TCE, que fixe com-
peténcia inquestiondvel paraa Comunidade
mas omita atribui¢io explicita dos poderes
adequados A consecugio do fim. Essa hipd-
tese nido se confunde com a vutra, em que
nio existe explicitagio da comperéncia da
Comunidade, mas ¢ inguestiondvel que um
certo fim se enquadra em seu dmbito de
atuagio. Nio havendo possibilidade de sub-
meter a situagfio ao dmbito de dispositivo
determinado do TCE, aplica-se o art. 308.
Porém, nio se poderd utilizar o dispositivo
para atribuir poderes & Comunidade quan-
do for impossivel submeter a atividade a
principio fundamental ou a fim genérico

previsto para ela. Em tal hipétese, a tinica
alternativa ser4 a alteragao do préprio Tra-
tado.

E claro que a distingio ¢ mais sim-
ples de fazer-se no plano teérico do que na
aplicagdo pratica. Antes de tudo, ¢é
questiondvel afirmar que a evolugao da UE
fez-se dentro dos limites dos poderes con-
feridos (ainda que genericamente) pelos
Tratados. De toda a forma, dois casos con-
cretos ilustram a aplicagdo (e os limites) do

art. 308.

No Caso 242/87,” a Corte examinou
impugnacio da Comissio contra ato do
Conselho fundado no art. 235 (hoje art.
308, como visto). A questao envolvia o
chamado “Programa Erasmus”, destinado a
promover intercimbio entre estudantes e
outras atividades de cunho educacional. A
Comissio sustentou existirem poderes im-
plicitos, derivados do art. 128 (hoje art.
151).% A Corte rejeitou a impugnacio por
entender que o Programa Erasmus nio en-
volvia simplesmente questdes educacionais
ou culturais. Nenhum dispositivo do Tra-
tado autorizava edi¢ao daquelas regras por
Grgaos comunitdrios. No entanto, as politi-
cas previstas no Programa estavam conti-
das no Ambito da Comunidade. Ou seja, ndo
havia poderes mas o ato nfio extrapolava os
limites do Tratado.

Jano caso da Opinidion®02/94, ques-
tionou-se a possibilidade de a UE firmar a

27. Correspondente ao atual an. 308, na redagao adotada em Amsterda.

28, Opiniao 2/94 [1996] ECR I-1788.
29. [1989) ECR 1425-1.460.

30. Os motivos préticos da impugnagao eram compreensiveis. O procedimento fixado para atos baseados no art. 235 era distinto
daquele dos atos respaldados pelo art. 128, inclusive no tocante & amplitude de intervencao da Comissao. Portanto, a questac
envolvia uma disputa interra de poder entre Conselho e Comisséo, algo extremamente comum na vida comunitaria.
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Convencao Européia de Direito Humanos.
Ainda reconhecendo que o respeito aos
Direitos Humanos entranhava o espirito dos
atos comunitarios, a Corte decidiu ser in-
compativel com as propostas e os fins dos
Tratados o ingresso da UE em sistema
institucional internacional. Era necesséria
modificagdo do Tratado para que tal se des-
se. Alias, esse foi um dos motivos para o
reconhecimento formal dos Direitos Huma-
nos através dos Tratados de Amsterda.”

Como se vé, a concepgio de compe-
téncias delimitadas rem de ser enfocada
com cautela. Os poderes da UE estio con-
tidos nos limites globais dos fins buscados
através dos Tratados. Como esses fins sdo
relativamente imprecisos, torna-se proble-
mitico afirmar que ss competéncias comu-
nitarias sao aquelas atribuidas previamente
pelos Estados-membros.

VIIL.5) Critério enumerativo de
discriminacao de
competéncias

Omitra caracteristica dos Tratados é
a auséncia de critérios materiais abrangentes
para discriminagao de competéncias. Por
exemplo, nio se estabelece incumbir 2 UE
dispor sobre “direito comercial”. Em cada
tema, estabelecem-se  férmulas

31. Sobre otema dos Dirsitos Humanos, confira-se abaixo.

enumerativas de competéncias, o que
inviabiliza uma sistematizagao. Nao se ado-
tamn previsoes exaustivas, 0 que propicia in-
clusive disputas sobre a natureza
exemplificativa da regra.

A dificuldade é ampliada em virtude
da tradicional “linguagem de Tratado”. Sio
utilizados modelos verbais que induzem
mais a4 configuracio de normas sem
aplicahbilidade imediata, assemelhdveis a
solucoes de compromisso politico.”

Sublinhe-se que tais caracteristicas
nao impediram nem detiveram a atuagio
comunitdria, o que gerou indmeros choques
(seja no relacionamento com os Estados-
membros, seja no préprio ambito interno
COmunitario).

VIII.6) Classificacao de
competéncias

De regra, costumam-se classificar as
competéncias dos Estados federados em
exclusivas (ou da Unido ou dos Estados) e
concorrentes. Eventualmente, alude-se a
competéncia supletiva, Essa sistematizacio
até pode ser utilizada a propésito da UE,
mas nao serd muito satisfatéria, como se in-
ferird da exposi¢ao abaixo. Mais interessan-
te é aquela proposta por DENYS SIMON,*
que indica cinco categorias de competén-

32. Considere-se, por exemplo, o arl. 140 do TCE, assim redigido: “Visando a realizar os objefivos previstos no art. 136 e sem
prejuizo de outras disposipdes do presente tratado, a Comisséo encorajard a cooperagéo entre os Estados-membros e facilitard
a coordenagdo da agdo deles em fodos os cominios da palitica social relevante do presente capituio e notadamente nas seguin-
tes matérias: ao emprego; ao direito do trabalho e 4s condigdes de trabalko; 4 formagdo e ao aperfeigoamento profissional: &
segundade social; & protegdo conra os acidentes e as moléstias profissionais; & higiene do trabaltho; ao direito sindical e 4s
negociagdes coletivas entre empregadores e empregados. Para tanto, a Comisséo agird em conlato estreito com os Estados-
membros, atraves de esludos, de avisos e alravés da organizagdo de consultas, tanto para os problemas que se ponham no
plano nacional como aqueles que se relacionem as organizagdes internacionais. Antes de emitir os avisos previstos no presente

artigo, a Comissdo consultard o Comité econdmico e social”,

33. Le systéme juridique communautaire, Paris, PUF, 1998, 21 ed., p. 73 e ss.
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cias nacionais, a saber: a) abolidas; b)
transferidas; ¢) delimitadas;** d) coordena-
das; e) reservadas.

As competéncias abolidas envolvem
poderes a que os Estados renunciaram para
participar da UE. Trata-se de competénci-
as extintas e, rigorosamente, nem seria o
caso de aludi-las. Afinal, seu desapareci-
mento acarreta impossibilidade l6gica de sua
inclusdo no elenco das competéncias exis-
tentes. Mas a referéncia é interessante e til,
por permitir compreender os limites impos-
tos aos Estados-membros. Tais poderes su-
primidos se encontravam especialmente no
iambito de disciplina aduaneira, tributagao
e regulagao do trafego de mercadorias. Ne-
nhuma regra podera ser editada nesses cam-
pos, quer pela UE, quer pelos
Estados-membros.

(Quanto as competéncias transfe-
ridas, os Estados-membraos deixaram de dis-
por de qualquer poder, repassando-as 2
titularidade privativa e exclusiva da UE. Isso
ndo significa, como ressalta DENYS, que a
competéncia atribuida a2 UE seja necessari-
amente idénrica Aauela titularizada anteri-
ormente pelo Estado-membro. Em muitos
casos, ha limitacdes a serem respeitadas pela
UE que nao existiam quando a titularidade
era dos Estados-membros.

As competéncias delimitadas envol-
vem poderes mantidos pelos Estados-mem-
bros, mas afetados seriamente em virtude
da participagio na UE. Seu exercicio pelo
Estado-membro nao podc prejudicar a rea-
lizagdo dos fins inerentes & Comunidade e
se sujeita aos provimentos comunitdrios
destinados & harmonizagao das legislagoes

domésticas. Assim se passa, por exemplo,
no campo de licitagdes. Cada Estado-mem-
bro é titular do poder de legislar sobre
contratagdo administrativa, mas ha o de-
ver de adotar leis compativeis com regras
fixadas pela UE. Respeitados esses limites,
os Estados séo livres para adotar a discipli-
na que reputarem mais adequada. Como
assinala SYMON, ndo se trata de uma hi-
potese de comunhdo de competéncias en-
tre UE e Estados-membros. Ha
competéncias de diversas naturezas, quali-
tativamente distintas entre si. No Brasil, tal-
vez se pudesse estabelecer algum paralelo
com o art. 24 da CF/88, que reconhece a
Unido poder de editar normas gerais, ca-
bendo aos Estados adotar as especificas. Mas
os dois casos ndo sdo idénticos, eis que a
competéncia para editar “normas gerais”
prevista na legislagio brasileira é muito mais
ampla do que a reservada 3 Comunidade
nos casos de competéncias delimitadas.

As competéncias coordenadas se ca-
racterizam pela competéncia da UE para
adotar medidas vinculantes acerca do prc-
cesso de produgdo, mas nao quanto ao con-
teudo, de acos dos Cstados-memisios. O
exercicio do poder do Estado-membro su-
jeita-se a uma espécie de requisito
procedimental, destinado a assegurar atua-
¢do integrada com os demais Estados. Essa
modalidade é comumente imposta para as
competéncias no dmbito do segundo e ter-
ceiro pilares. Trata-se de alternativa muito
proxima dquela praticada no relacionamen-
to entre Estados soberanos, em que néo se
restringe o poder decisério no tocante 2
matéria, mas se impoe um dever de consul-
ra prévia.

34, A expressdo francesa & “encadrées”, mas ndo parece que a tradugdo per “enquadradas” seja satisfatdria.
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Por fim, as competéncias reservadas
sio aquelas que estdo fora dos efeitos do
Direito Comunitario. Af se incluem, em
primeiro lugar, os poderes atinentes a te-
mas nio relacionados a temas comunitdri-
0s. Mas também estio compreendidas
competéncias que foram objeto de reserva
por ocasiio da assinatura dos Tratados ou
da adesdao 4 UE?” e as que, teoricamente
enquadraveis no @ambito comunitdrio, foram
explicitamente remetidas 3 competéncia
interna por regra geral do préprio Tratado.

Essa classificacio se refere as com-
peténcias nacionais em face da UE, o que
retrata uma especifica abordagem da ques-
tio e uma tomada de posigdo até mesmo
ideol6gica. A classificagio se funda clara-
mente numa visio interna ao Estado-mem-
bro ¢ € produzida pela comparagéo entre os
momentos anterior e posterior @ participa-
cdo na Unido. H4 a reafirmagio de que,
originariamente, todas as competéncias
eram nacionais. Além disso, a abordagem é
interessante porque permite apreender uma
das peculiaridades da UE, que nrido é resul-
tado da simples “transposi¢io” de compe-
téncias nacionais. Ndo existe apenas
modificacdo no aspecto subjetivo da
titularidade, mas h4 alteracéo qualitativada
compeiéncia. A instauragio da UE gerou
variacio qualitativa de cada ordem juridi-

ca interna: o fendmeno nao se identifica a
reducio (quantitativa) de poderes, mas a
mutacio (qualitativa) das diferentes ordens
jurfdicas nacionais. Esse é um dos fatores
que impedem considerar a UE como mo-
dalidade de mera soma de Estados sobera-
nos.

Note-se que a classificagio eviden-
cia uma espécie de reagdo a existéncia de
competéncias préprias da UE, o que equi-
valeria a concordar com sua natureza
supranacional, meio caminho para reconhe-
cer-lhe condigio de Estado soberano. Por-
tanto, considerar todas as competéncias sob
o ponto de vista do Estado-membro, evita
reconhecer soberania & UE e permite com-
preender a situagio juridica dos Estados-
membros sem necessidade de determinar a
natureza juridica da EU.%

VII1.7) Subsidiariedade e
principios fundamentais
sobre competéncia

Os Tratados de Amsterda deram
grande destaque ao principio da
subsidiariedade como instrumento de
regulagdo da partilha de competéncia en-
tre UE e Estados-membros. Ha referéncia
especifica a ele no art. 5° do TCE,” o que

33. Variaveis, portanto, de Estado-membro para Estado-membro.

36. Nio écasual que classificagio tenha sido produzica pela doutrina francesa, cuja cultura é extremamente refrataria a4 modificacéo
da identidade nacional. Esse & um dos (muitos) paradoxos da UE: sua instituicio se deveu aos esforgos franceses, sem os quais
nunca teriam nascido as comunidades. Mas precisamente a Franga t@m produzido, ac longo do tempo, as significativas reagbes
a unificagao. Sobre o tema, analisando as (pretensamente) reais molivaghes que orientavam Franga e Alemanha por ocasiao da
instauragdo da UE, vale a pena consultar ALAN S. MILWARD, History and Theary, em The European Rescue of the Nation Stafa,
London, Routledge, 1992, p. 17.

31. Aredagdodo dispositivo & a seguinte: “A Comunidade atuard nos limites dos poderes que the sdo conferidos e dos obietivos que
lhe séo atibuidos pelo presente Tratado. Nos dominics que néo seiam das suas atribuigdes exclusivas, a Comunidade deverd
aluar, de acordo com o principio da subsidiariedads, apenas se e namedida em que os objetivos da agde proposia nao puderem
ser suficientemente atingidos pelos Estados-membros, e puderem, em virtude da dimens&o ou dos efeitos da acio prevista, ser

melhor alcangados através da Comunidade. Qualquer agdo comunitiria deve ndo exceder o necessério para atingir os objetivos
deste Tratado.
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nao deve conduzir a esquecer que o princi-
pio permeia os TIratados em sua
integralidade.”®

O art. 5° contém trés nicleos
normativos. O primeiro limita a atuagdo da
Comunidade, que nfo poderd extravasar as
competéncias recebidas e os objetivos aela
fixados (principio da limitagdo da compe-
téncia comunitdria). O segundo estabelece
que, se houver competéncias comuns, a
intervengac comunitdria dependerd de con-
figurar-se como via de 1ealizacdo mais
satisfatoria dos objetivos visados (principio
da subsidiariedade). O terceiro refere-se 2
atuagdo, a menos restritiva possivel, por
parte da Comunidade (principio da
proporcionalidade). Ademais, foi adotado
Protocolo especifico acerca dos principios
da subsidiariedade e da proporcionalidade,
em que se explicitam mais minuciosamen-
te 0 contetddo semintico dessas cldusulas e
os fins que norteiam sua aplicagﬁo.”

a) A subsidiariedade como
solugao politica

As inovagbes propostas por ocasido
dos Tratados de Maastricht (especialmente
a substitui¢do do critério da unanimidade
pelo da maioria) despertaram forte oposi-
¢do dos Estados-membros. A
subsidiariedade fei a alternativa para supe-
rar o impasse, especialmente apés a rejei-

¢ao pela Dinamarca ao Tratado. A solucio
foi ardorosamente defendida por Reino
Unido e Alemanha. £ muito possivel que,
sem a consagracdo do principio da
subsidiariedade, nio tivesse sido vidvel a
implantagio da UE.

Isso ndo significa ser o conceito de
subsidiariedade preciso ou determinado.®
Seu niicleo consiste na afirmacdo de que,
em havendo competéncias comuns a Esta-
dos-membros e UE, esta somente atuar4
quando a atuacio nacional nao puder rea-
lizar satisfatoriamente os fins buscados. A
relevancia da regra é evidente, diante da
impossibilidade de afirmar a absoluta ausén-
cia de comperéncia da UE. Sempre serd
possivel, nos mais diferentes campos, reco-
nhecer alguma manifestagio de interesse
comunitirio. Essa era a razdo do descon-
forto dos Estados-membros com a simples
previsao de que a UE somente poderia atu-
ar nos campos de competéncia prépria: afi-
nal, a experiéncia evidenciara a crescente
e continua ampliagdo da intervengio co-

munitaria.

b) Um limite flexivel para a
competéncia comunitaria

O conceito de subsidiariedade nio
era novo ou desconhecido no Ambito euro-
peu. Suas origens sao reportaveis 2 Enciclica

38. GRAINNE DE BURKA, The Principle of Subsidiarity and The Court of Justice as Institutional Actor, Joumal of C:omman Market

Studies, vol. 36, n* 2, June 1998, p. 219.

39. 0 Protocolo referido € muito exienso para ser aqui transcrito, mas merece leitura e anélise. Por outro lado, far-se-a referéncia
apenas a subsidiariedade, sem exame da propordonalidade. Isso deriva ndo apenas da auséncia de pertinéncia da tematica da
proporcionalidade a andlise aqui desenvelvida como do acohimento da proposta de DEBURCA, no sentido de que o principio da
proporcionalidzde pode ser englobado no da subsidiariedade (The Principle of Subsidiarty..., cit, p. 220). Tal proposta, se
questionzvel em termos amplos, pode ser aceita no estrito Ambito da discussio enfrentada no taxto.

40. Aligs, foi precisamente essa indeterminagao do conceilo gue propiciou a harmonizagao de diferentes posigoes macionais.
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Quadragésimo Ano e os partidos democra-
tas cristaos eram seus defensores. O princi-
pio jé vigia no Direito alemdo, eis que o art.
72.22 da Lei Fundamental estabeleceu que,
no ambito de competéncias concorrentes
com os “Linder”, a Federagdo tem “o direi-
to de legislar sempre que e enquanto existir a
necessidade de uma regulagdo legislativa fede-
val porque assim o equeriam a criagdo de con-
dicoes de vida equivalentes no territério federal
ou a manutengdo da unidade juridica ou eco-
nomica no interesse da totalidade do Estado”.*!
Mas aplicar o principio para discriminar
competéncias da UE importa complexida-
des muito mais significativas. Afinal, a na-
tureza dos poderes detidos pela UE em face
dos Estados-membros néo pode ser deter-
minada com seguranga. E impossivel com-
parar a relagdo interna mantida entre
pessoas politicas de uma Federagéo aquela
vigente na dimensio comunitéria.

A discriminagio de competéncias
fundada na subsidiariedade, tal como pre-
vista para a UE, envolve uma espécie de
“duplicidade” de limites. Para cada tema,
impde-se uma limitagdo geral, sintetizével
no postulado de que a UE somente dispoe
de competéncia para realizar os fins comu-
nitérios.” A subsidiariedade é uma segun-
da delimitacéio da competéncia. Segundo o
Protocolo: ‘A subsidiariedade constitui-se num
conceito dindmico que deve ser aplicado a luz

dos objetivos enunciados no Tratado. Permite
alargar a acdo da Comunidade, dentro dos li-
mites das suas competéncias, se as circunstdn-
cias o exigivem e, inversamente, limitar ou pér
termo a essa acdo quando ela deixar de justifi-
car-se’ .

Ou seja, respeitados os limites méxi-
mos da competéncia, hd um critério inter-
no de suareducio.” Talvez se pudesse aludir
4 existéncia de aspectos “abstratos” e “con-
cretos” da competéncia. O primeiro € enun-
ciado pelios Tratados. O segundo resulta do
exame da situacdo real e da aplicagdo do
principio da subsidiariedade. O resultado ¢
a flexibilidade da competéncia comunita-
ria, que pode estender-se até os lindes fixa-
dos no Tratado ou ser restringida para
menos. A solugio escapa aos padroes usu-
ais de partilha de competéncia, norteados
por pretensdo de rigorismo e rigidez. A idéia
de uma competéncia mutivel, cujos limi-
tes dependem do caso concreto, rompe com
a tradi¢io dos esquemas de partilha de po-
der. Inviabiliza formulagoes abstratas
aprioristicas, que pretendam formular so-
lucdes gerais para o futuro. Mais precisa-
mente, trata-se de regra juridica que se
reporta a critério claramente extralegal. A
solucdo juridica ndo se funda em postula-
dos meramente l6gicos, consagrados em
regra legal abstrata. A interpretagio-apli-
cacdo da norma de competéncia depende

41. Conforme ANTONIO ESTELLADE NORIEGA, La Paradoja de la Subsidiariedad: reflexiones en tormo a la jurisprudencia comunitaria
relativa ao articulo 38(2) del Tratado de la Comunidad Furopea, Civitas Revista Espaiiola de Derecho Administralivo, 101, enero-

marzo 1999, p. 74.

42. Insista-se em que os Tratados fixam solugdes distirtas para cada tema, atribuindo 4 UE poder de atuagdo mais ou menos

limitado, de acordo com as circunstancias.

43. Essa férmula permite algum questionamento, eis que pressupde duas teses queslionavels. A pimeira éa possibiidade prética de

determinar “imites méximos” para a competéncia comunitaria. A segunda & a vedagio 4 de expansao da competéncia comuni-
taria. Rigorosamente, nenhuma das duas teses & procedente.
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de circunstincias externas ao plano
legislativo e é incompativel com generali-
zacoes absolutas.

Sob um éngulo, a solugéo é seme-
lhante 2 das normas em branco, de hé mui-
to conhecidas no dmbito do Direito Penal.
Ademais disso, poderia argumentar-se que
a norma juridica sempre remete o aplicador
ao universo circundante. Mas o caso apre-
senta diferen¢a marcante. Todas as consi-
deragdes acima referidas foram formuladas
a propdsito das normas de conduta, nio
quanto as de competéncia.** Reputa-se que
os requisitos de validade e a delimitagdo dos
poderes politicos para decidir fazem-se ao
interno da ordem juridica, de modo fixo e
rigido. Portanto, admite-se sem dificulda-
de que o contetido da regulagdc de condu-
tas depende de wuma avaliagio
fatico-axiolgica ou de circunstincias ex-
ternas 4 norma, mas a titularidade do po-
der decisério deve determinar-se por via
normativa. A solu¢do comunitiria rompe
com essa tradicio e remete a fixacdo da
competéncia a avaliagdo de fatores
extranormativos.

c) Requisitos

O Protocolo sobre o principio da
subsidiariedade buscou estabelecer critéri-
05 mais precisos para solugao dos casos con-
cretos, enunciando trés requisitos para
legitimar a atuag@o comunitdria. Sio eles a
pertinéncia, a necessidade e a eficiéncia.

A pertinéncia significa que a atua-
¢io comunitiria depende da existéncia de
aspectos transnacionais, que ultrapassem os

limites dos interesses exclusivamente naci-
onais.

A necessidade corresponde & impos-
sibilidade de omissdo. O requisito estd pre-
sente quando evidenciado que a questio
exige atuacio de ente politico em vista do
risco de sacrificio de valores e interesses re-
putados relevantes e protegidos pelos Tra-
tados. Indica o dever de algum ente politico
desenvolver acdo para realizar tarefas indis-
pensaveis.

Por eficiéncia, indica-se a exigéncia
de que a acio desenvolvida no nivel comu-
nitario revele-se como mais vantajosa, mais
satisfatoria do que aquela desempenhada no
nivel estatal.

Sob o prisma légico, o dois primeiros
requisitos no integram o conceito proprio
de subsidiariedade. A pertinéncia identifi-
ca-se com o limite externo da competéncia
comunitéria, enquanto a subsidiariedade se
configura como um limite interno. E ébvio
que o limite interno esti contido no exter-
no. Somente se pode cogitar de aplicar a
subcidiariedade apds verificar a existéncia
de uma competéncia da UE. Portanto, a
pertinéncia pode até ser um pressuposto da
verificagio da subsidiariedade, mas com ela
nio se confunde. A explicita referéncia
pertinéncia pode ser justificada pelo temor
da utilizagio da subsidiariedade como ins-
trumento de ampliacdo do limite externo
da competéncia comunitiria. J4 a necessi-
dade nio é via de diferenciacio entre 6rbi-
tas de poder, mas explicita caracteristica das
circunstincias do mundo exterior. A neces-

44, Essa pecuiaridade poderia ser apontada mesmo a propdsito do pensamento kelsenianc. Quando afirma que toda rorma é uma
moldura a ser preenchida no momentn da aplicagao, a teoria purista acolhe a idéia de rigidez da moldura - em (ltima andlise, a

moldura rigida & a competéncia para decidir.
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sidade aponta para o dever de um sujeico
atuar, mas nio permite identificar o sujeito
competente. Talvez fosse possivel reputar
que a necessidade é pressuposto negativo
de competéncia da UE: ausente ela, veda-
se atuagdo comunitaria, 0 que ndo impede
que o Estado-membro opte por atender
aquele interesse. Entdo, seria reservado aos
Estados o campo das atuagbes ndo neces-
sarias. Mas a validade do raciocinio ¢ duvi-
dosa porque a relevancia dos efeitos sobre
a vida comunitéria poderad excluir a atua-
¢do isolada do Estado-membro, ainda em
matérias destituidas de “necessidade”. Ou
seja, nio basta a auséncia de necessidade
para caracterizar a competéncia nacional.

Enfim, ¢ nicleo do conceito de
subsidiariedade reside na eficiéncia. A de-
terminacéo da titularidade da competéncia,
em questdes de interesse comum, depende
da avaliagéo da eficiéncia. A 6rbita politica
que estiver em condigdes de adotar a solu-
cdo mais satisfaiéria, sob o ponto de vista
concreto, serd titular da competéncia juri-
dica para atuar. Entio, no campo das com-
peténcias comuns é impossivel fixar regra
abstrata acerca de competéncias, mas se
impde o dever de examinar as circunstan-
cias do caso concreto e verificar aspectos
ndo apenas jurfdicos, mas politicos, econd-
micos e sociais. Isso ndo significa ser a efici-
éncia simples relagio de cunho econémico
(custo-beneficio). Nao se define a compe-
téncia a partir somente da avaliagdo eco-
ndémica dos custos envolvidos. Interpreta-se
a expressao “eficiéncia’ em acepgio ampla,

indicando dever de selecionar a alternativa
que importe a realiza¢gio mais rdpida, me-
nos desgastante para os interesses indivi-
duais e nacionais e mais conforme com os
valores éticos envolvidos.*® Diante de dife-
tentes possibilidades tedricas, serd obriga-
tério optar por aquela que se configurar
como a mais eficiente — apenas que, no caso,
as “possibilidades teéricas” consistem em di-
ferentes esferas de competéncia. A discri-
minacdo da competéncia se funda na
disponibilidade de instrumentos para me-
lhor e mais satisfatéria execugao de certos
objetivos, entre os quais esta certamente o
de “unificagio européia” mas ndo apenas
ele. Em dltima andlise, a consagragio da
subsidiariedade  correspondeu  a
juridicizacao do principio da eficiéncia.®
Essa opgdo apresenta algumas virtudes no-
tdveis, que ndo podem deixar de ser desta-
cadas.

Dissociar poderes entre duas Orbitas
politicas sempre produz insatisfagdes, trau-
mas e seqiielas. A divisdo de competéncias
no Ambito comunitario poderia ter-se feito
através de critérios politicos, 0 que envol-
veria disputas drduas e, provavelmente, des-
tinadas ao fracasso. Os Tratados de
Maastricht modificaram a prépria natureza
da decisdo. A adog¢do do principio da
subsidiariedade alterou a forma de enfren-
tar o problema da discriminagio de compe-
téncias, substituindo os critérios politicos
pelos técnicos. Nio se questiona quem tem
“direito” de dispor sobre certa temdtica. Ali-
4s, nem se fixa quem tem “poder abstrato”

45. Sob esse angulo, o préprio principio da propercionalidade poderia sar reconduzido ao conceitc de subsidiariedade.

45, Hassn sertido e por toda a doutrina, consultem-se KEES VAM KERSBERGEN e BERTJAN VERBEEK, The Politics of Subsidianty
in the European Union, Joumal of Common Market Studies, vol 32, n® 2, June 1994, especialmente as pp. 221 e ss.
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para tanto. A questio se resolve em deter-
minar quem dispde dos melhores instru-
mentos, da maior capacitacio, da atuagio
mais proveitosa. Produziu-se uma forma de
“neutralizacdo” das controvérsias politicas,
impedindo discussdes acerca do passado, de
tradigbes nacionais e de rompimento com
manifestacdes culturais histéricas. Além de
tudo, a férmula da subsidiariedade ndo pro-
duz solucdes imutdveis, j4 que a modifica-
¢do das circunstincias pode propiciar
alternativas distintas ao longo do tempo.

Adotar a subsidiariedade significa
entronizar critérios de decisdo discutiveis
segundo regras racionais e objetivas. A dis-
puta pelo poder politico passa a desenvol-
ver-se no campo do conhecimente, da
técnica e da ciéncia. Serd vencedora a 6r-
bita politica titular de maior habilidade para
vencer as dificuldades materiais e realizar
melhor o interesse comum dos diferentes
povos. Em dltima anélise, a 6rbita politica
“derrotada” deverd imputar o resultado a
prépria incapacidade de satisfazer certos
interesses. Ou seja, a solug@o ndo poderd
ser atacadc como “
haverd um certo “consolo” pela perspecti-
va de que serdo implantadas as melhores
solucoes, aquelas mais eficientes, de modo
que todos serdo beneficiados. A constru-
¢do é acompanhada de argumento nio
vocalizado de que a atribuicao da compe-
téncia a 6rbita menos eficiente representa-

infucta”, Aldm diseo

R sy

ria, na verdade, a frustragio do interesse
piblico e individual. Dar acolhimento a
uma Orbitaineficiente corresponderia aado-
tar decisao moral e politicamente

indefensdvel. Poderiam ser lembradas as pa-
lavras de CHEVALIER, acerca da evolu-
¢ie do Direito nos dias atuais, em que “a
efetividade torna-se a condigdo e a garantia de

sua legitimidade”. "

Esse diagndstico nido envolve um
jufzo de valor sobre subsidiariedade como
critério de competéncia. A solug@o apre-
senta aspectos positivos, propiciando a su-
peracdo de disputas politicas sempre
indesejéveis. Também envolve dngulos ne-
gativos, o principal dos quais consiste na
transformagio do universo politico-juridi-
co em um mundo regido por cilculos de
custo-beneficio. Quando se prioriza o prin-
cipio da eficiéncia, é muito problemético im-
pedir que os raciocinios meramente
econdmicos se superponham a consideragoes
de outra ordem. Relagio custo-beneficio, em
sentido préprio, configura-se quando se con-
sideram fatores econdmicos, eis que valores
nio patrimoniais inadmitem comparacio ob-
jetiva. Enfim, é dificil fazer prevalecer alter-
nativa claramente ineficiente pelo aspecio
econdmico sob argumento de ser a mais ade-
quada do ponto de vista axiolégico ou cultu-
ral.

Ressalte-se que o tema nio se iden-
tifica com a polémica surgida na doutrina
brasileira a propésito da medificagdo do art.
37 da CF/88 pela EC n° 19. O principio da
eficiéncia passou a ser referido neste dispo-
sitivo como instrumento de controle da ati-
vidade administrativa. A alteragio do texto
retrata a consagragao de teoria j4 hi muito
defendida pela melhor doutrina, que sus-
tentava que a discricionariedade nfo retra-

47, Vers un Droit Post-Modeme? Les Transformations de la Régulation Jundique, Revue du Droit Public, Mai-Juin 1998, p. 680.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 31, 1999



86

Margal Justen Filho

tava uma liberacdo politica da atividade
administrativa, mas o “dever-poder” de es-
colher a solugao mais adequada em face da
realizacio do interesse puiblico. A melhor
vocalizagdo desse entendimento deve-se,
sem margem de davida, a CELSO ANTO-
NIO BANDEIRA DE MELLO* Diversa
é a problematica em face do Direito Comu-
nitario, eis que o principio da eficiéncia € o
critério juridico de identificagdo da com-
peténcia de diferentes 6rbitas politicas. Ain-
da assim, h4 um contexto subjacente
comum a ambas as discussdes: a
patrimonializagdo dos critérios de validade
dos atos juridicos.

IX. Estruturacao formal da
administracao comunitario
e a partilha de
competéncias

A estruturagédo da UE envolve um
grande nimero de servidores e de érgaos
(comités, comissdes). Mas hé quatro 6rgaos
principais,® em que se concentram os po-
deres mais relevanres, a saber, a Comissdo,
o Consclho, a Corte de Justiga e o Parla-
mento.’’ Ressalte-se que essa ndo ¢ a ver-
sdo organizacional original. Na origem,
havia um trifngulo institucional de maior
relevincia, que envolvia os trés primeiros
6rgaos. A evolugio histérica comunitéria
conduziu & configuragio atual e nada im-

pede que outras muta¢des venham a ocor-
Ter.

IX.1) O(s) Conselho(s)

O Conselho® é formado por um re-
presentante de cada Estado-membro e tem
sede em Bruxelas (ainda que algumas de
suas sessoes se realizem em Luxemburgo).
E importante destacar a possibilidade de
variagdo na sua composi¢do. Somente po-
dem participar do Conselho agentes nacio-
nais com “nivel ministerial” — ou seja,
devem integrar formalmente a estrutura de
poder politico do Estado-membro, em con-
digdes de representar seu pais. Admite-se
que um Estado delegue poderes ao repre-
sentante de outro Estado para atuagio no
Conselho.?? E possivel que o Conselho se
refina em nivel de chefes do Poder Execu-
tivo (o que conduz i caracterizagio do cha-
mado “Conselho Europeu"”) tanto como em
nivel de ministros de dreas especificas, se
houver uma certa peculiaridade na matéria
a ser discutida. Nao se consideram as pes-
soas fisicas como membro do Conselho: a
titularidade da partcipagao ¢ do Estado-
membro, a ser exercida por seus agentes.
Isso possibilita, inclusive, que diferentes
“composigdes”
concomitantemente. Isso permitiu a confi-

funcionem, mesmo

guragdo, até o presente, de pelo menos 20
formagoes diferentes para o Conselho.

48. Contiram-se os indispensaveis apontamentos em Discricionaniedade e Controle Jurisdicional, S. Paulo: Malheiros, 1992,
49. Poder-se-ia acrescentar a Corie deContas, mas as funges desse rgao séo basicamente de controle interno. Portanio e para os

fing do presente estudo, nfo se aludira a ela.

50. Reitere-se, ainda que com algum excesco, que essa configuragdo néo corresponde a alguma férmula de triparticio de poderes

de origem tradicional.
51. Sua disciplina consta dos arts. 202 a 210 do TCE.

52. Confira-se em JEAN-LOUIS QUERMONNE, Le systéme politigue de I'Union eurgpéenne, ..., Montechrestien, 1938, 3% ed., p. 40.
53. Assim, por exemplo: composicdo em nivel de Chefes do Executivo, de Ministros de Finangas, de Ministros de Agricultura etc.
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O Conselho delibera coletivamente.
Cada Estado é titular de um certo nimero
de votos.” No total, sdo 87 votos. Ha trés
modalidades de quorum de deliberacio:
unanimidade, maioria qualificada e maio-
ria simples. Para fins de maioria qualifica-
da, o art. 205, § 29, fixou em 26 votos a
minoria de bloqueio. A regra propicia dife-
rentes combinagdes de interesses, em que
concessées reciprocas podem (devem) ser
efetnadas para aprovagio ou rejeicio de
propostas. Em vista do nimero de votos de
que dispdem, a posi¢io conjunta de trés
dentre cinco paises (Alemanha, Espanha,
Franga, Inglaterra e Itilia) é suficiente para
impedir aprovagdo de proposta sujeita a
maioria qualificada.

O Conselho é presidido pelo repre-
sentante de um dos Estados-membros, com
mandato de seis meses, em rodizio. A con-
digao de presidente do Conselho é extre-
mamente relevante, eis que a ele incumbe
definir a pauta das questdes a ser debatida,
iniciar a discussdo dos temas pertinentes,
enfim, selecionar as matérias que o Conse-
lho avaliara no universo de suas competén-
cias.

O Conselho é assessorado por um
secrerariado geral que dispde de aproxima-
damente 2.500 servidores. Ademais disso,
existe um Comité de Representantes Per-
manentes (COREPER), que exerce fungoes
especiais de assessoramento ¢ de execugio

de deliberagoes do Conselho. Este Comité
vem assumindo crescentes atribuigoes.

A competéncia do Conselho sera
examinada mais abaixo, eis que é adequa-
do um exame conjunto com aquela atribu-
ida & Comissao.

IX.2) A Comissao

A Comissao® é composta de vinte3S
membros, nacionais de um dos paises da
UE. Cada Estado dever4 ter pelo menos um
e no méaximo dois nacionais comipondo a
Comissio (TCE, art. 213, § 19). E-lhes as-
segurada independéncia e vedado exerci-
cio de qualquer outra atividade profissional,
mesmo ndo remunerada. O mandato é de
cinco anos, admitida recondugao. O pro-
cedimento de designagio é complexo. Os
Estados-membros escolhem, de comum
acordo, o Presidente da Comissao, escolha
que é submetida ao Parlamento. Em segui-
da, os Estados-membros, em concerto com
o Presidente, designam os outros membros
da Comissdo. Existem dois procedimenitos
de destituicio (em sentido amplo). Ha hi-
p6tese de responsabilizacio pessoal por in-
fracdo a deveres juridicos, em que hé
deliberacio da Corte de Justica, com cu-
nho punitivo (TCE, art. 213, § 32). Mas ha
possibilidade de destituicdo coletiva, em vir-
tude de mocio de censura aprovada pela
maioria do Parlamento.”

A Comissao delibera por maioria de
votos. Mas cada comissario recebe atribui-

54. Segundoo arl. 205, § 2, a distribuicao de votos € a seguinte: Bélgica - 5, Dinamarca - 3, Nemanha - 10, Grécia - 5, Espanha
- 8, Franga — 10, Ilanda - 3, ltalia - 10, Luxemburgo — 2, Holanda - 5, Austria - 4, Portugal - 5, Finlandia — 3, Suécla - 4,

Inglaterra - 10.
55. Sua disciplina consta dos arts. 211 a219do TCE.

56. NUmero que pode ser modificado pelo Conseho, atuando & unanimidade (TCE, ar. 213, § 29).
§7. O quorum é peculiar: maioria de dois tergos dos presentes, desde que isso corresponda & maioria absoluta do Parlamento.
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cao de atuagdo em determinado setor, de
modo a incumbir-lhe trazer ao conhecimen-
to da Comissdo os assuntos pertinentes &
sua drea. Existem algumas competéncias
que podem ser exercitadas individualmen-
te pelo membro da Comissdo responsével
pelo setor. Algumas hipSteses de grande im-
portancia se ddo no campo da concorrén-
cia econdmica, em que a autonomia
individual do membro da Comisséo & bas-
tante significativa.

A Comissdo sedia-se em Bruxelas e
¢ assessorada por aproximadamente 20.000
servidores permanentes,” alguns dos quais
sediados em Luxemburgo. Mas um namero
muito maior de pessoas, integradas ou n#o
nas burocracias nacionais, ¢ chamado a co-
laborar com ela, na condigZo de especialis-
tas, assessores eventuais etc.”

IX.3) O Parlamento

O Parlamento europeu® é composto
por 625 membros, indicados pelos Estados-
membros, segundo procedimentos eleitorais
nréprios.8! O Parlamento sedia-se em
Estrashurgo, mas parte de sua estrutura é
estabelecida em Luxemburgo e suas sessdes

58. Dosquals um tero € composto de tradutores.

suplementares se realizam em Bruxelas. O
mandato parlamentar é de cinco anos, ad-
mitindo-se a cumulagdo com mandato
eletivo em parlamento local (mas nao com
o desempenho de outras fungdes piblicas
ou comunitirias). As fungoes do Parlamen-
to vém sendo ampliadas ao longo dos dife-
rentes Tratados. Detinha competéncia
meramente consultativa no inicio. Atual-
mente, é titular também de certo poder de
emenda e de veto suspensivo, além de com-
peténcia de fiscalizagdo da atuagdo da Co-
missao. Dispde de poderes para aprovar o
orcamento da Comunidade, ainda que em
atividade conjugada com o Conselho e a
Comissao.

IX.4) As competéncias de
Conselho, Comissao e
Parlamento

Para compreender as competéncias
de Conselho, Comissido e Parlamento,®
deve-se ter em vista que nAo existe separa-
cdo rigorosa de fungdes executivas e
legislativas® no 4mbito da UE. Um mesmo
6rgao acumula competéncias executivas e
legislativas e o Parlamento nao é o prepon-
derante titular da fungio legiferante.

59. Difundiu-se a expressao “comitologia” para indicar essa caracteristica da atividade através de “comités”, cuja profusio quaniita-
fiva & mutiplicidade qualitativa impedem maiores sistematzagdes. Somente poucos funcionarios espedializados dominam a me-

cAnica desse funcionamento.
60. Disciolinado nos arts. 137 a 144.

61. Segundo o art. 190, a distibuicio das cadeiras ¢ a seguinte: Alemanha - 89; Franca, Reino Unido e ftalia - 87, Espanha —84;
Holanda - 31; Bélgica, Grécia e Portugal — 25; Suecia — 22, Austria = 21; Dinamarca e Finldndia - 16; Idanda — 15; Luxemburgo

—&.

62. O Parlamento possui ascassas competéncias no planc legislativo e suz competéncia & muito mais de cunho fiscalizatorio, como

se verd adiante.

63. A pibpria Corte chegou a afirmar que “Sob o sistema que governa os poderes da Comunidads, os poderes das insfituigdes e as
condiges acerca de seu exercicio dervam de vanas previsées especificas do Tratado e as diferencas entre essas previsdes,
particularmente no que se refere & participagdo do Parlamenio Europeu, sdo nem sempre baseadas em critérios consistentes”

{Caso 242/87, [1989] ECR-1426).
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Originariamente, a Comissao deti-
nha o monopdlio do poder de iniciativa, o
que foi sendo mitigado ao longo dos dife-
rentes Tratados. De todo o modo, a maior
parte dos poderes de impulsao é de sua
titularidade. Mas ndo lhe incumbe compe-
téncia para deliberagio, a qual é atribuida
ao Conselho. Este delibera em virtude de
iniciativa exercitada (basicamente) pela Co-
missdo, mas lhe ¢ facultado modificar pro-
jetos, desde que por unanimidade. O
Conselho concentra a muior parcela das
competéncias normativas, incumbindo ac
Parlamento, em alguns casos, funcio de co-
deliberacio. O Conselho também exerce
fungdes executivas, especialmente no pla-
no de relagoes exteriores. E-lhe facultado
delegar 2 Comissao poderes de execugao das
deliberacdes que adotar.

Observe-se que os poderes do Con-
selho sio muito mais intensos no dmbito
do segundo e do terceiro pilares (por moti-
vos mais do que evidentes). A atuagdo da
Comissdo, nos campos da CFSP e da CJHA,
é irriséria, sendo muito mais ampla no to-
cante as Comunidades.

A Comissao é também dotada de um
poder de defesa dos Tratados, incumbindo-
lhe uma espécie de “fiscalizagao” sobre os
Estados-membros, no que se assemelha a
uma agéncia® de defesa dos principios co-
munitarios. Ademais, inimeros dispositivos
especificos atribuem competéncias pontu-
ais para a Comissio, envolvendo ndo ape-
nas tarefas meramente “executivas” mas
também normativas.

64. A utlizacio do vocabulo nio & casual.
65. Le systeme politique de I'Union européenne, cit, p. 33.
66. Disciplinada nos arts. 220 a 245.

Existem diferentes modalidades
procedimentais de decisdo, no dmbito da
Comunidade, em que variam os poderes de

cada entidade. Como explica JEAN-LOUIS
QUERMONNIE, é mais adequado aludir a
um sistema de governo e de administracao
“em rede” do que a uma sistemdtica de se-

paracio de poderes.®

IX.5) A Corte de Justica das
Comunidades Européias —
CICE

A Corte de Justica® ¢ integrada por
quinze juizes, escolhidos de comum acordo
pelos governos dos Estados-membros, com
judicatura por seis anos, admitida a
recondugdo. Tem sede (assim como o Tri-
bunal de Primeira Instincia) em
Luxemburgo e sua competéncia genérica é
“assegurar o respeito do Direito pela interpre-
tagdo e aplicacdo do presenie tratado” (art.
220). Em principio, incumbe & Corte pro-
nunciar-se acerca de litigios acerca da in-
fragcao ao Direito Comunitario.

A competéncia da Corte de Justica
deve ser diferenciada em vista do objeto.
Quando se questionam atos provenientes
de 6rgaos comunitérios, prevé-se um “con-
trole de legalidade” (TCE, art. 173) envol-
dos requisitos de
competéncia, forma, compatibilidade com
os Tratados ou outras regras juridicas e des-

vendo exame

vio de poder.®” Nessas hipoteses, a legiti-

67. A CJCE rejeita a possibilidade de controle des atos comunitarios pelas justicas locais. Mais predsamente, admite que a validade
dos atos comunitirios seja pronunciada pela jurisdigio nadonal, mas interditadhe a possibilidade de decretar 2 invalidade. Sobre
0 tema, confira-se DENYS SIMON, Le Systéme Juridique Communautaire, Paris, PUF, 1998, 2% ed., p. 502.
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midade ativa é atribuida a Estado-membro,
Conselho ¢ Comissao. Também sdo dota-
dos de legitimidade ativa o Parlamento, a
Corte de Contas e o Banco Central Euro-
peu, desde que em defesa de suas préprias
competéncias. Quando os érgios comuni-
tarios produzirem atosde aplicagdo concreta
em relacdo a determinada pessoa privada
(fisica ou juridica), surge para elas a possi-
bilidade de exercitar direito de agao equi-
valente ao antes referido. Portanto, como
regra, ndo é cabivel um particular insurgir-
se contra atos praticados por érgéos comu-
nitarios, a ndo ser quando diretamente
dirigidos contra eles ou se aptos a produzi-
rem efeitos especificos na sua 6rbita juridi-
ca prépria.®

Sendo julgado procedente o pedido,
a Corte de Justica emite provimento de
natureza constitutiva negativa, declarando
nulo e inexistente (nul et non avenu, é a fér-
mula textual do art. 231) o ato impugnado.
A peculiaridade é o prazo de dois meses para
exercicio do direito de agdo.”” Mas ha pos-
sibilidade de provimentos condenatérios
dos éreaos comunitérios a agir, em caso de
omissao incompativel com o Direito Comu-
nitario (art. 232). Nio se prevéem provi-
mentos constitutivos positivos, em que a
decisdo produziria efeitos equivalentes aos
do ato omitido.

O art. 233 ressalva a possibilidade de
aplica¢do cumulativa com o dispostonoart.

288, que trata da responsabilidade
contratual e extracontratual da Comunida-
de,™ o que significa que a desconstitui¢io
do ato invélido ou condenagio da Comu-
nidade a agir néo eliminam o direito de in-
denizagdo por eventuais perdas e danos.

Qutra é a situagdo quando a agdo ou
omissio ofensiva ao Direito Comunitario é
imputada a Estado-membro. Lembre-se que
a Comisséo exerce funcao de defensora do
Direito Comunitario e ¢ a principal legiti-
mada para impugnar a atuacio dos Esta-
dos-membros. Mas nfo € a unica titular
dessa legitimidade. Os Estados-membros
sdo beneficiados por uma espécie de
legitimacao extraordingria. Verificada ofen-
sa a seus interesses por ato imputdvel a ou-
tro Estado, incumbe-lhes provocar a
Comissdo, titular da legitimagao ativa. Se
essa permanecer inerte, os Estados pode-
rao (decorridos trés meses) exercitar o di-
reito de ag¢iio em nome préprio. Como regra,
um particular ndo pode iniciar demanda di-
retamente em face da Corte, mesmo ale-
gando ofensa por Lsiado-mcinbio a scus
direitos préprios.

Na formulagéo do art. 228 do TCE,
a Corte de Justica ndo tem competéncia
constitutiva (positiva ou negativa) quanto
a atos dos Estados-membros. Reconhecida
a infragdo, a Corte emite um provimento

68. Sobum certo angulo, acolhe-se a distingo entre interesse legitimo e direito subjetivo, restringindo a legitimidade ativa acs casos

de ofensa a direito subjefivo.

69. E problemético definir se oprazo é prescricional cu decadencial, especialmente tendo em vista que essa distingao néo & compa-

tivel com o ordenamento juridico de todos os paises da UE.

70. Aragra do art. 228, segunda parte, & muito peculiar. Vale transcrever o texto: “Em maténia de responsabilidade nao contratual, a
Comunidade devera reparar, conformemente aos principio gerais comuns 40s direitos dos Estados membios, 0s danos causa-
dos por suas instituigées cu per seus agentes no exercicio de suas funpdes”. O arl. 235 estabelece que a Corte de Justica sera
competente para processar e julgar agbes de indenizagao fundadas no art. 288.
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de cunho mandamental.” Ali4s, competén-
cia dessa natureza foi utilizada na famosa
causa da “Guerra dos Morangos”. A Fran-
ca deixou de adotar providéncias materiais
para assegurar o livre ingresso e
comercializacio de produtos agricolas es-
trangeiros, permitindo a atuagio sistemAti-
ca de uma organizacio chamada
Coordination Rurale. As forcas policiais fran-
cesas presenciaram a destruicao dos produ-
tos, sem adotar providéncias adequadas. A
Comissao invocou a tutela da Corte. Em
dezembro de 1997, declarou-se que a Fran-
ca rinha infringido os deveres impostos pe-
los Tratados.™

Recusando-se o Estado-membro a
corrigir a violagao, a Comissao poderd pro-
duzir uma espécie de “agio de execugdo™”
em face da Corte de Justica. Nesse caso, a
Comissao pleiteard a condenagdo do Esta-
do-membro recalcitrante ao pagamento de
uma indenizag¢do cu uma multa cominatoria
(astremnte).

Ademais, esta prevista manifesta¢do
da Corte sobre a interpretacio do Direito
Comunitério, no curso de processos peran-
te a jurisdicio dos Estados-membros. O art.
234 prevé o dever de qualquer 6rgao
jurisdicional nacional pleitear & Corte ma-
nifestacdo incidental acerca da validade de
atos normativos locais em face do Direito

Comunitario. Essa regra envolve tema de
grande relevancia, pois foi através dessa via
que a Corte produziu modifica¢ao qualita-
tiva da ordem juridica comunitéria. Sobre
o tema, voltar-se-4 adiante.

E necessario lembrar do disposto no
art. 243 do TCE, que autoriza a Corte a
prescrever as medidas
(provisoires) necessérias.

cautelares

Essas sdo as competéncias principais
da Corte, mas ha outras, dispersas ao longo
dos Tratados, de menor relevancia (ao me-
nos, em termos estatisticos).

Assinale-se que a sistemdtica acima
exposta ndo sc aplica a atos praticados no
ambito do segundo e do terceiro pilar. O
sumaério acima efetuado refere-se aos atos
praticados no campo das Comunidades.™
Isso fica claro na disposiciao do art. 46 do
TUE, que estabelece regra exaustiva da
competéncia da Corte. Nio se autorizou
controle sobre atos enquadrados no segun-
dc pilar. Admiriu-se que a Corte de Justiga
podera atuar limitadamente no tocante ao

Para concluir esse breve sumdrio,
deve-se destacar a existéncia de um Tribu-
nal de Primeira Instincia, previsto no art.
225, ao qual sdo atribuidas competéncias
delimitadas, por decisao do Conselho (por

71. Rigorosamente, a Corte ndo “determina’ ao Estado que faga ou deixe de fazer algo, até mesmo pela auséncia de algum vinculo
juridico de superposigio. Mas o art. 228, 1, fixa que o Estado-membro é “obrigado” a adotar as medidas que a deciséo da Corte

comporte. Idéntica € a redacgac do art. 233.
72. Caso C-265/95, [1997] ECR 1-69697008.

73. A qualificagio talvez seja excessiva em face do direito brasileiro, eis que nao se tratara propriamente de execugéo compulsria

do contedido da decisao emitida no processo anterior.

74. Talvez no tenha sido mera casualidade nem forga da tradicio a manutengao da denominagéo do Orgio (Corte de Justica das
Comunidades Européias), como que ressaltando que sua atividade se desenvolvia no ambito do primeiro pilar.
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proposta da Corte e apés ouvidos Comis-
sao e Parlamento). Nio é possivel atribuir
a esse Tribunal competéncia para apreciar
as Guestdes prejudiciais referidasnoart. 234
(em esséncia, controle in concreto de com-
patibilidade dos atos nacionais com a legis-
lagAo supranacional).

X. Competéncias privativas da
UE e harmonizacao de
tendéncias opostas

Existe teoria da separacio dos pode-
res tipica da UE, destinada a evitar a pre-
ponderincia absoluta e definitiva de uma
determinada 6rbita de poder. A organiza-
¢io da UE busca realizar dois fins igualmen-
te relevantes. O primeiro é impedir que um
Estado-membro capture a estrutura da UE
ou faca preponderar seus interesses sobre
os demais, ainda que através do mecanis-
mo de obstrugdo. O segundo reside em obs-
tar que a UE se transforme em um
organismo estatal na acepcio propria do
termo, impondo-se cono sujeito auténomo
em face dos Estados-membros.

Ou seja, configuram-se dois objeti-
vos antitéticos e que, em dltima anilise,
seriam entre si excludentes. Como se passa
em todas as unides entre Estados, a UE en-
volve duas forgas dinamicas de orientagao
contraposta, uma identificivel como “na-
cionalista” e outra como
“supranacionalista”. A primeira se traduz na
tendéncia centrifuga de fortalecimento dos
Estados-membros. A altima configura-se

como vocagio centripeta de gerar um ni-
cleo de poder consistente, eliminando a au-
tonomia local. O método comunitdrio
promove uma forma especial de compor
essas duas tendéncias inconcilidveis, fun-
dando-se na concepcio de que o fortaleci-
mento do supranﬂcinnalismn deve-se fazer
pela via da modificagio do nacionalismo,
antes do que As custas de sua supressio.
Assim, a UE aspira nio 4 eliminagdo do na.
cionalismo, mas & sua alteragio. Também
nesse sentido é que se alude a um
“construtivismo” europeu, para indicar a
fermentagio de novas e mais profundas
identidades supranacionais. A proposta é
incompativel com a imposi¢io de um mo-
delo pronto e acabado de Estado
supranacional, nem se coaduna com o sa-
crificio puro e simples das peculiaridades
locais. Logo, a estruturagao politico-juridi-
ca da UE é norteada por filosofia que exige
grande sensibilidade politica: fortalecimento
da Unido e manutencio das autonomias
locais, simultinea e conjuntamente. Ao lon-
go dos Gltimos cingiienta anos, o empreen-
dimento vem sendo desenvolvido com
sucesso, talvez em virtude de estruturacio
politico-juridica muito sofisticada, apto a
harmonizar as diferentes tendéncias.” Em
suma, a existéncia de competéncias priva-
tivas da UE nfo indica necessiria prepon-
derincia da orientacio supranacionalista,
eis que o sistema é dotado de instrumentos
de garantia as orientagdes opostas.

Por outro lado, insista-se em que a
teoria da separagao de poderes internos da

75. E Gbvio que o recho adma ndo atribui o sucesso até agora vivenciado pela UE apenas a0 modelo de estruturago juridica.
Existem inumeros outros fatores relevantes, enfre os quais avutam o sucesso econdmico (os Estados europeus apresentam
fortalecimento econémico exiraordindrio, ainda que alguns indices evidenciem sérios problemas) e o ideclbgico (geragio de um

sentimanto de comunhdo que fortalece a individualidads).
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UE ndo se reporta a concepcgio de
MONTESQUIEU. Nio se trata de evitar
que as funcodes de administrar, produzir leis
e aplicd-las a casos concretos sejam acumu-
ladas por um mesmo érgio. A pluralidade
de estruturas orginicas, exercendo diferen-
tes fung¢oes, relaciona-se mais propriamen-
te a4 realizagdao equilibrada das duas
tendéncias acima referidas.

XI. Nacionalismo e
supranacionalismo na
estruturacao da UE

Como visto, a estruturagio da UE se
relaciona diretamente com essa concepgao
de equilibrio. Alguns 6rgios sdo caracteris-
ticamente “nacionalistas”, enquanto outros
sio marcadamente “supranacionalistas”. Na
primeira categoria, estd o Conselho. Em
principio, também o Parlamento tende a
adotar posicoes dessa ordem. J4 a Comis-
sio e a Corte de Justica estao no outro gru-
po.

A distingio deriva da autonomia da
atuagio do 6rgio em relagic cos Estados-
membros. E evidente que todos os 6rgios
comunitarios dispdem de idéntica autono-
mia formal. Mas ¢ possivel diferenciar a in-
tensidade da vinculagao dos membros do
¢rgio comunitéario relativamente ao Esta-
do-membro, inclusive sob o ponto de vista
do tftulo a que exercem suas fungdes. Sob
esse ponto de vista, os membros do Conse-
lho sdo, em Gltima andlise, representantes
dos Estados-nacionais. Assim se passa por
nio desempenharem fungdes comunitarias
sob tftulo préprio. Atuam como porta-vo-

zes dos respectivos Estados. Por exemplo,
nio existe mandato de integrante do Con-
selho, mas essa é condicfo derivada do de-
sempenho de funcio no Estado-membro.
Assim, o Chefe do Executivo é automati-
camente membro do Conselho Europeu.
Cessada sua investidura na fun¢ao nacio-
nal, extingue-se concomitantemente sua
participagao no 6rgao.

]Ja em outros casos, o individuo de-
tém titulo préprio, com mandato a prazo
certo, para integrar o érgio comunitario. A
Comissdo e a Corte de Justiga tém sua au-
tonomia assegurada pela desvinculagio de
seus membros das estruturas governamen-
tais locais. Ainda que a indicacio dependa
da concordincia do Estado-membro, isso
nioc produz para ele vinculo de
representatividade (nem permanente nem
formal). Como decorréncia, os membros da
Comissao e da Corte de Justica nao tém o
dever de prestar contas de seus atos 2o Es-
tado de origem nem é possivel cogitar-se
de ingeréncia formal dos governos nacio-
nais sobre a atividade dos membros desses
Orgaos.

A situagao do Parlamento € hibrida.
Seus membros sdo titulares de mandatos
eletivos em nome préprio e nio estio sujei-
tos a qualquer dependéncia em face dos
governos locais. No entanto, a natureza do
eletivo importa a
rep!'csenmtividad{: dos interesses locais.
Portanto, a situagio dos parlamentares é
inconfundivel com a dos membros da Co-
missao e da Corte de Justica. Espera-se que
os parlamentares vocalizem os interesses

mandato

nacionais na dimensao européia.?® Portan-

76. Tendéncia incrementada pela auséncia de partidos politicos de dimensao supranacional.
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to, € muito mais adequado classificar o Par-
lamentio na categoria de 6rgio com tendén-
cia nacionalista do que na outra. Alids, essa
incerteza pode explicar a pequena relevén.
cia das suas atribui¢des antes dos Tratados
de Amsterdi. Considerado aquele 6rgao
como uma espécie de “caixa de percussao”
da opinido pubiica, seria um grande risco
atribuir-lhe poderes mais significativos en-
quanto nio ficasse definida a posigao das
populagdes nacionais. Tanto é verdade que
a ampliacdo das competéncias parlamenta-
res coincidiu com a afirmacio da opinido
puiblica européia a favor da consolidagio do
projeto comunitério.”” Isso ndo significa,
nem de longe, que o Parlamento europeu
desempenhe funcoes equivalentes as reser-
vadas, nas diferentes ordens internas, aos
respectivos 6rgios parlamentares.

As complexas formulas
procedimentais e os critérios heterodoxos
de discriminagio de competéncia sao ori-
entados a assegurar o equilibrio entre 6r-
gios nacionalistas e supranacionalistas.™
Mas ¢é evidente

T s

que a tendéncia

supranacionalista rccebe trataments cspe-
cial, pois a construgdo da Europa unificada
¢ o fim dltimo a ser atingido. Isso fica claro
com a concentragio do poder de iniciativa
em maos da Comissao, fazendo presumir
que somente serao desencadeados projetos

orientados a rcalizagdo dos interesses

supranacionais, nunca o oposto. Até é pos-
sivel que tais projeros nio venham a ser
aprovados, mas nio seriio formuladas pro-
postas em sentido favordvel as orientacoes
nacionalistas.”

E interessante observar que os ins-
trumentos de protecao a corrente naciona-
lista acabam fortalecendo igualmente a
orientagao oposta. Isso decorre de que a
oposi¢fio ao supranacionalismo depende de
atuacio conjunta e harmonica dos Estados-
membros. Logo, a oposi¢do a propostas dos
6redos de orientagdo supranacionalista acar-
reta a formagio de um bloco “nacionalis-
ta”., Essa atuacio harmonica dos
Estados-membros amplia a concepgio de
“solidariedade fatica” em que se fundamenta
o projeto de unificagdo européia.

XII. Consolidacdo e expansao
do Direito Comunitario
pela atuacao da CJCE

A implantagio do projeto comuni-
tario desenvolveu-se nio apenas através da
atnacio doe Argdos propriamente politicos
(Conselho e Comissao). Fez-se especial-
mente pela atividade do Gnico 6rgio cuja
competéncia é, por assim dizer, homogénea
e exclusiva: a Corte de Justica. Lembre-se
que os demais 6rgdos comunitérios foram
estruturados com competéncias conjugadas

T7. Essa tendéncia manifestou-se ao longo dos dltimos dnco anos. Mesmo & época de Maastricht, as populagdes locais néo esta-

vam conectadas mais fortemente & idéia comunitaria.

78. Tambeém esse é o principic que disciplina a dindmica da UE, de modo que decisoes arrojadas em diregdo ao supranacionalismo
tendem a ser seguidas de refrocessos que prestigiem as concepgdes nacionalistas.

79. Apercebendo-se disso, os Estados-membros ampliaram o poder de iniciativa de outros frgdos e estzbeleceram que qualquer
projeto submetido ao Conselho poderia ser integralmente alterado por voto undnime. Fixou-se, porém, que a Comissdo dispunha
do poder de retirar o projeto a qualquer tempo, desde que ainda ndo aprovado pelo Conselho. Em termos praticos, isso significa
que a Comisséo pode retirar o projelo no curso da votagdo do Conselho, desde que verificada unanimidade que possa desvirtuar

determinada proposta.
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e interdependentes, sendo impossivel sua
atuacao isolada. Diversamente se passa com
a Corte, que é integrada por juizes autdno-
mos e decide sem interferéncia externa.*™

XII.1) Os julgamentos
fundamentais

Através de sucessivas decisdes, a
Corte de Justica produziu uma organizagio
politico-juridica para a Comunidade, que
nio estava prevista formalmente nos Tra-
tados.

A primeira decisdo fundamental foi
proferida em 1963 (caso 26/62, conhecido
como “van Gend en Loos”). Tratou-se de
conflito surgido na Holanda, acerca de im-
posto sobre importagio de produtoda Ale-
manha. Um tribunal local levantou a
necessidade de manifestacio da Corte de
Justica, que enunciou principios que se tor-
naram alicerce da concepgio comunitéria.
O julgado estabeleceu que "A Comunidade
constitui uma nova ordem legal de direito in-
ternacional em beneficio da qual os Estados
restringiram seus diveitos de soberania, ainda
que dentro de campos limitados, ¢ que abrange
ndo apenas os Estados-membros mas também
seus nacionais. Em decorréncia, independen-
temente da legislacdo dos Estados-membros, a
lei da Comunidade nao apenas impoe obriga-
coes sobre os particulares mas também estd au-
torizada a conferir-lhes direitos que se tornam
parte de seu patriménio juridico (“legal
heritage”). Esses direitos surgem ndo apenas
quando expressamente atribuidos pelo Trata-

do, mas também em virtude das obrigacies que
o Tratado impde de modo claramente definido
sobre os particulares tanto quanto sobre os
Estados-membros e as instituicdes da Comu-
nidade” ¥

O julgado van Gend en Loos firmou o
postulado do efeitc direto do Direito Co-
munitario em face das ordens juridicas lo-
cais. Isso significa, por um lado,
desnecessidade formal de acolhimento das
regras dos Tratados pelas ordens juridicas
nacionais. As regras comunitirias funda-
mentais incorporam-se automaticamente
aos Direitos nacionais. Por outro lado, as
regras comunitarias (excluidas as diretivas,
cuja situagdo € peculiar e serd adiante ex-
posta) podem ser invocadas diretamente por
parte dos cidaddos e tém de ser respeitadas
pelos 6rgaos nacionais.

A segunda causa relevante foi Costa
v. Enel, julgado em 1964 (Case 6/64). O li-
tigio surgiu porque o Ente Nazionale Ener-
gia Elettrica (Enel) italiano foi beneficiado
por decreto de nacionalizac¢io da producéo
e distribuicio de energia elétrica. Um par-
ticular (Flaminio Costa), invocando a con-
dicdo de sécio minoritirio de sociedade
nacionalizada e de consumidor de energia
elétrica, impugnou os atos governamentais.
O juiz conciliador reconheceu 4 necessida-
de de manifestacio da Corte de Justica. O
governo italiano levantou preliminares de
grande relevincia, entre as quais a de que
juiz italiano era obrigado a aplicar o Direito
nacional. A Corte rejeitou esses argumen-

80. E evidente que toda decisdo de “formato jurisdicional” retrata circunstincias politico-ideclégicas e vivincias subjacentes — a
obviedade da assercdo dispensa maiores consideragfes. No entanto, a formulagao de uma decisdo jurisdicioral nao se sujeita a

processos politicos formais.
81. [1963] ECR 12
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tos e asseverou que “os principios fundamen-
tais gerados pelo Tratado, wuma fonte indepen-
dente de direito, nio poderiam, em virtude de
sua especial e original natureza, ser afastados
por previsies legais domésticas, ainda que for-
malmente existentes, sem que isso importasse
serem eles destituidos de seu cardter de lei co-
munitdria e sem que os préprios fundamentos
legais da Comunidade fossem colocados em
questdo”.# O julgado adotou a concepgio
de que os Estados-membros tinham reali-
zado uma transferéncia de poderes para “c
sistema legal comunitdrio”,* cuja conseqiién-
cia era a invalidade de qualquer ato unila-
teral incompativel com as regras
comunitérias. No caso Costa v. Enel, ficou
assentado o principio da supremacia hie-
rarquica do Direito Comunitério sobre o
direito nacional. Deve ressaltar-se, no en-
tanto, que a Corte se negou a interpretar o
direito local e ndo pronunciou vicio de re-
gras nacionais incompativeis com a ordem
comunitéria. Essa posi¢io é mantida até o
momento atual. Interpreta-se e aplica-se o
Direito Comunitério, remetendo a jurisdi-
¢do interna exame da validade do Direito
local. E 6bvio que avaliar infragéo ao Direi-
to Comunitdrio demanda examinar o Di-
reito local em profundidade — tarefa que,
ainda que realizada, é formalmente negada
pela Corte.

Qutra decisdo importante foi profe-
rida no caso Simmenthal (Caso 106/77, deci-

82. [1964) ECR 594,

dido em 1978). Empresa italiana importa-
va carne da Franga. O governo italiano de-
terminou submissdo do produtoa inspegdes
sanitdrias, incumbindo ao importador o
custo dos exames. [niciado o processo pe-
rante a Justiga italiana, a Corte foi
provocada para interpretar o Direito Co-
munitédrio. O governo italiano implicita-
mente reconheceu o defeito das regras
impugnadas, mas sustentou necessidade de
espotar-se o procedimento em face de sua
prépria jurisdicio. Argumentou que a
invalidade do direito italiano teria de ser
apreciada, em primeiro lugar, pela Corte
Constitucional italiana e, somente depois e
se fosse o caso, pela Corte de Justica.® No
caso, destacou-se a caracteristica (comum,
de resto, aos sistemas jurisdicionais euro-
peus) do controle de constitucionalidade ser
concentrado, vedando-se aos érgios judi-
cidrios deixar de aplicar um dispositivo sob
fundamento da sua invalidade. A Corte re-
jeitou as preliminares, estatuindo que “Uma
corte nacional a quem se demanda, dentro dos
limites de sua juiisdicdo, aplicar previsoes do
Direito Comunitdrio estd sob o dever de dar
blene efeita a essas previsdes, se necessrio re-
cusando-se de oficio (of its own motion) a apli-
car qualquer previsdo conflitante da legislacdo
nacional, mesmo se adotada posteriormente, e
ndao se faz necessdrio a corte requisitar ou
aguardar a prévia desconstituicdo de tais pre-
visoes pelo Legislativo ou outra via constituci-
mm!”lﬁ‘i

83. Einteressante cbservar que, & &poca, a Corte ndo se sentiu a vontade para afirmar que haveria um novo sujeito, beneficidrio da
transferéncia de poderes. Na redagao textual do julgado, preferiu-se férmula de objetivar o Direito Comunitério, tal como se fosse
um sujeito com existéncia prpria. Alids, essa & uma érmula muito propicia ao desenvolvimento de concepgdes filosdficas

institucionalistas.

84. Vale transcrever um trechc da argumentago: ‘qualquer conflito entre a regra nacional e as previsdes comunitdrias tem de ser
eliminado através dos meios disponiveis no mbito dos sistemas legais nacionais”.

85. [1978)ECR 646,
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Af se completa a concepgio de que
0 Direito Comunitédrio € hierarquicamente
superior ao direito nacional (nas dreas de
competéncia propria), tem aplicagio direta
e imediata e deve ser aplicado de oficio pe-
las cortes locais, independentemente do
grau de jurisdi¢do. Em dltima andlise, as-
sim se delineia a concepgao da unidade do
ordenamento juridico europeu, em que re-
gras de ambito comunitario e de competén-
cia nacional se integram em um Gnico corpo
harmonico, funcionando os juizes nacionais
como orgaos de aplicagdo do Direito Co-
munitario.

Inimeras outras decisoes reforgaram
aspectos complementares dessa concepgio.
Assim, em diferentes oportunidades a Cor-
te estabeleceu que dificuldades politicas
internas de um determinado Estado-mem-
bro nio eram suficientes para justificar a
auséncia de adogio de diretivas emitidas
pelos 6rgios comunitarios.® No julgado
Defrenne v. Sabena, a Corte fixou que prin-
cipios fundamentais consagrados nos Tra-
tados deviam ser respeitados nio apenas
pelos 6rgios estatais nacionais, mas peios
préprios particulares entre si# Essas con-
cepgoes foram incrementadas por julgados
especificos acerca de diretivas (tema ao qual
se voltard adiante).

Além disso, a Corte de Justiga firmou
o principio da preempgio, pelo qual a
assungdo de certa competéncia pela Comu-
nidade, elimina o poder dos Estados-mem-
bros sobre a matéria, mesmo a titulo de
colmatagio de lacunas.®

XII.2) A “constitucionalizacao”
do Direito Comunitario

Ao assentar essas orientagoes, a Cor-
te de Justiga estabeleceu as bases de um sis-
tema harmdnico e unitdrio, em que os
Estados-membros sao vinculados ao Direi-
to Comunitério. O tema tem merecido se-
guidas andlises da doutrina (além de
propiciar polémicas calorosas na vida poli-
tica), mas vale referir as consideracées de
G. FEDERICO MANCINI, desenvolvidas
enquanto juiz integrante da Corte.*® Afir-
mou que “a Corte tem produzido a
‘constitucionalizacdo’ do Tratado, isto é, mo-
delar uma estrutura constitucional para uma
estrutura de configuragio federal na Europa.
Se esse esforco foi sempre inspirado por uma
filosofia clara e consistente é algo a ser indaga-
do, mas nin é realmente imborante. O que
realmente importa sdo suas conquistas —e elas
sdo evidentes para todos”.*

A constitucionalizagdo consistiu na
transformacg@o da prépria natureza da Co-

86. Nesse sentido, houve decisio no Caso 91/79 (conhecido como “Detergentes”), em [1960) ECR 1099-1113.
87. Caso 43/75. No julgado se |é: “39. De fato, desde que o artigo 119 é mandatdrio por natureza, a proibigdo de discriminagdo entre

homens e mutheres aplica-se ndo apenas & agdo das autoridades publicas, mas também se estende a todos os acordos destina-
dos a regular condigbes coletivas de frabalho, como também a contratos individuais™ ([1976]ECR 476).

88. Seguindo essa linha, confira-se a seguinte passagem: “Sempre que a Comunidade tiver incluido em seus atos legislativos inter-
nos previsdes relativas ao tratamento de nacionais de paises ndo membros ou expressamente outorgado a suas instifuigies
poderes para negociar com paises ndo membros, ela adquirird exclusiva competéncia extema nas esferas cobertas por esses
atos”(Opiniac 1/94, [1994] ECR |-5274). Examine-se, ainda, JOSEPH WEILER, The Canstitution of Eurape, cil., p. 23.

89. The Making of a Consiitufion for Europe, Common Market Law Review 26:535-614/139839).

90. Ob. dt., p. 596.
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munidade, por via de modificag@o da forga
vinculante dos Tratados. Sob um certo dn-
pulo, poderia dizer-se que se passou de um
sistema tipicamente dualista (que depende
da recepcao através de legislagao interna
das regras contidas em tratados internacio-
nais) a um sistema unitério. Mas a assergao
¢ parcialmente incorreta e bastante incom-
pleta. E incorreta porque algumas regras
comunitdrias somente se integram no Di-
reito interno através de sua consagragao por
ato nacional formal (como se verd adian-
te). A incompletude deriva de que o fend-
meno foi muito mais complexo, porque se
traduziu na integragio da Corte de Justiga
¢ das magistraturas nacionais em um siste-
ma unitério de aplicagdo do Direito Comu-
nitirio.”* Ressalte-se que, na visao da Corte,
a diferenciagio entre “sistemas dualistas ¢
nio dualistas” ndo faz muita diferenga. Ain-
da que alguns atos normativos comunita-
rios dependam de consagragdo por parte
das ordens nacionais, isso ndo significa
que sua natureza seja equivalente a de
um tratado.

Comparando o estagio atual das es-
truturas comunitarias com as perspectivas
previstas originalmente, é espantosa a di-
mensio da obra realizada pela Corte. Isso
tem conduzido a doutrina a examinar o0s
fatores que tinham permitido a Corte reali-
zar tamanhas inovacoes. MANCINI aca-
tava a tese de que a CJCE tinha sido
favorecida pela localizacio em um local

como Luxemburgo, afastado das luzes da
imprensa, a que se somavam juizes larga-
mente experientes, dotados de grande sa-
bedoria, com autoridade pessoal em face da
comunidade juridica internacional. Acima
de tudo, porém, sublinhava o apoio recebi-
do da Comissio e dos tribunais nacionais.

Examinando as ponderagdes de
MANCINI, é compreensivel o respaldo da
Comissiao. Como visto, ambos os 6rgaos
compartilham orientagdo “supranacio-
nalista”. Mas é intrigante a posicio adota-
da pelos magistrados dos Estados-membros.
Antes de tudo, sublinhe-se que a adesao
dos tribunais nacionais foi fundamental para
o sucesso das inovacoes implementadas pela
Corte, que nio dispunha de meios proprios
para fazer prevalecer suas decisoes. Por ou-
tro lado, os Executivos e Legislativos naci-
onais nac estavam dispostos a admitir
reducio de seu proprio poder. A adesdo (es-
pontanea) das magistraturas nacionais era
a Ginica via para a Corte (e a prépria Comu-
nidade) obter aceitagio de sua jurispru-
déncia. A questdao que remanesce € O
Aifo .

moiivo pelo qual magistraturas des
rentes Estados europeus prestaram obe-
diéncia a um érgio externo, de natureza
supranacional. Algumas especulagdes po-

dem ser feitas.

Sem divida, a autoridade pessoal dos
juizes da Corte foi relevante. Mas ¢ dificil
admitir que tanto teria bastado para a ade-
sio das magistraturas nacionais. Outras cau-

91. WEILER descreve essa concepgao nos seguintes termos; “A tese constitucionalista pretende que, em aspectos criticos, a Comu-
nidade evoluiu e se comporta como se seu insirumento de fundagio nao fosse um fratado govenado pelo Direito Infernacional
mas, para usar a linguagem da Corte Européia de Jusiiga, uma cania constitucional goverada segundb as formas do Direito
Constitucional” | The Reformation of European Consituionalism, Joumal of Common Market Studies, vol. 35, w1 1, Maich 1397,
p- 97). Sobre ¢ mesmo tema, consule-se ALEC STONE SWEET, The European Court and National Courts = Doctrin and
Jurisprudence, org. por ANNE-MARRIE SLAUGHTER et alli, Oxford, Hart Publishing, 1998, p. 306 e ss.
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sas podem ser cogitadas. Assim, observe-se
que grande parte das provocagdes a atua-
cédo da Corte de Justiga proveio nio dos 6r-
gaos da magistratura de Gltimo grau. Pode
significar que o sistema consagrado nos Tra-
tados permitiu a liberagao da magistratura
a guo de lagos (inclusive politicos, mas tam-
bém juridicos) que as constrangiam no am-
bito dos Estados-membros. Provocar a
manifestagio da Corte de Justi¢a represen-
tava a superagio da estrutura do poder tra-
dicional, até entdo utilizada pelos 6rgaos de
chpula nacionais para condicionar todos os
membros do sistema. Sob esse dngulo, a
auséncia de instrumentos de controle difuso
e in concreto no dmbito dos diferentes Esta-
dos-membros teria sido fator fundamental
para motivar a magistratura de primeiro
grau a aderir as novas regras. A vedagio do
exame da constitucionalidade das leis cons-
trangia os julgadores de grau inferior de ju-
risdicdo a aplicar o Direito ainda quando o
reputassem defeituoso. Nesse contexto, pro-
vocar a Corte de Justiga configurava-se
como instrumento para contornar a submis-
cio ao esquema de noder politica-inridico
vigente no sistema nacional. Lembre-se que
a jurisprudéncia da Corte impés o dever de
todo e qualquer juiz recusar aplicagdo do
Direito local incompativel com o sistema
comunitério. Isso produziu significativa
ampliagio do poder da magistratura de hi-
erarquia funcional inferior. Como exemplo
recorde-se o Caso
Simmenthal, acima referido, em que a Re-

emblemaértico,

piblica da Itilia negava ao magistrado de
primeiro grau o poder de deixar de aplicar
regra evidentemente invélida. O nicleo da
disputa, entdo, ndo era a compatibilidade
da regra nacional com o Direito Comuni-

tario. O problema estava na possibilidade
de juiz de primeiro grau eximir-se dos es-
quemas de poder vigorantes na I tilia.

Pode-se apontar outro motivo rela-
cionado ao primeiro. A jurisprudéncia da
Corte de Justica representou também o for-
talecimento geral dos Poderes Judicidrios
nacionais. Nao € possivel restringir o
enfoque e afirmar simplesmente que a Cor-
te de Justica ampliou seu préprio poder. As
inovacgoes produzidas pela intervengdo da
Corte produziram acréscimo de poder ndo
apenas para ela, mas também para as magis-
traturas nacionais em face dos demais 6r-
gaos politicos internos. A relagdo entre
Corte de Justica, como 6rgao supranacional,
e magistraturas, como Orgaos nacionais, foi
bilateral e complementar. Nao se processou
somente o fortalecimento de um dos pélos
dessa relagdo, mas de ambos. Ou seja, a ju-
risprudéncia da Corte de Justica afetou ndo
apenas os Grgaos de menor hierarquia dos
judiciarios nacionais. Foi muito mais am-
pla, pois assegurou oposi¢ao, controle e fis-
calizag@o pelos magistrados nacionais em
relacao a auvidade desenvoivida pelos de-
mais poderes. A partilha interna de pode-
res, no Ambito de cada Estado nacional, foi
alterada em virtude da orientagéo
jurisprudencial comandada pela Corte de
Justiga.

Mas o sucesso alcangado pela Corte
pode ser creditado também a outro fato,
relacionado a circunstincias externas aos
Judicigrios locais. A comunitarizagao envol-
via modificagio radical da distribuigio de
poder econdmico. As decisdes da Corte de
Justiga, impondo a prevaléncia do Direito
Comunitério, orientaram-se a supressio de
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privilégios e vantagens injustificados, de
origem meramente politica ou
caracterizaveis como abusivos. Todos os
sujeitos ¢ agentes econdémicos em situagao
de privilégio (obviamente uma minoria)
viram-se desafiados pela “europeizagao”.
Logo, a critica a Comunidade foi
identificada com a defesa da manutengéo
de privilégios. A maioria da populagdo vol-
tou-se contra a minoria de privilegiados — o
que significou apoiar as propostus de im-
plantacio da Comunidade. Talvez esse te-
nha sido o maior aliado da Corte: o apoio
das populacdes dos Estados-membros que
passaram a recorrer ao Judicidrio como for-
ma mais eficaz para eliminar privilégios cujo
combate era impossivel fazer-se através da
sistemdtica politico-juridica até entio exis-
tente. A descrenca das populagdes nos Par-
lamentos ¢ nos Executivos produziu a
quebra de sua legitimidade como
“guardices” dos valores nacionais ¢, a0 mes-
mo tempo, o incremento da legitimidade
dos érgios comunitarios. A Comunidade
passou a ser a esperanga de realizagio das
bandeiras de igualdade, da fraternidade e
da solidariedade, tdo profundamente
desgastadas por décadas de frustragdo no
ambito dos Estados-nacionais. Nessa linha,
pode-se enquadrar o famoso caso Cassis de
Dijon. Empresa alema pretendia importar
produtos alcodlicos da Franga. Apesar de
autorizada a importagéo, o governo alemao
vedou a comercializagio dos produtos im-
portados porque o teor alcodlico minimo
admissfvel na Alemanha, para licores de

92. Caso 120/78, ECR [1979] 649-673.

vinho, era de 30% e o produto importado
apresentava apenas 15% de gradagaoalco-
Slica. O importador recorreu a Corte de
Justica, que reconheceu a invalidade da
regra alema, sob pressuposto de que produ-
tos regularmente fabricados em qualquer
pafs da Comunidade podiam ser livremen-
te comercializados no Ambito comunitario.?
A Corte de Justica serviu como instrumen-
to para afastar regras nacionais destituidas
de razoabilidade, resultantes de priticas
politicas rejeitadas pela populagdo. Sem
qualquer demérito aos Judicidrios locais,
pode afirmar-se que a Corte de Justiga pas-
sou a ser visualizada como érgio rigorosa-
mente imparcial e um bastido da defesa dos
postulados da igualdade.

Alids, em uma passagem interessan-
te e que somente poderia adquirir pleno
sentido algumas décadas apds, a Corte re-

feriu-se a esse Angulo do problema, ao jul-
gar van Gend en Loos.”

Nada prova, porém, a corregio de
todas essas teses. Sem qualquer laivo de ci-
nismo, é possivel aue o éxito da Corte re-
nha sido produzido na esteira do sucesso
da Comunidade. Sob essa perspectiva, o
fator mais significativo pode ter sido o su-
cesso macroecondmico. Os Estados inte-
grantes da UE vém obtendo éxitos
econdmicos relevantes. Ainda existindo di-
ficuldades marcantes no Ambito do desem-
prego, as empresas européias floresceram.
A atividade econdmica privada apresentou
grande progresso, em perfodos relativamen-

93, “A wgﬂénaa dos particulares preocupados em proteger seus direitos conduz a uma efetiva superviséo em acréscimo & supeni-
séo prevista pelos Artigos 169 e 170 4 diligéncia da Comissio e dos Estados-membros” (ECR-13).

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v 31, 1999




Unido Européia — A Esperanca de um Mundo Novo

101

te curtos de tempo. Se o éxito econdmico
nao foi a maior de todas as causas, sua ocor-
réncia permite compreender a natureza dos
fatos. E inquestionavel que uma situagio
de fragilidade econdmica e insucesso em-
presarial teria conduzido ao esfacelamento
do projeto da unificagio européia.

XI1.3) Restricdes passadas,
presentes e futuras a
atuacao da CICE

Seria equivocado imaginar que as
inovagoes produzidas pela Corte feram aco-
lhidas sem qualquer oposigao. Assim néo o
foi, especialmente no plano politico. Lem-
bre-se que, em meados da década de 60,
verificou-se uma das maiores crises da Co-
munidade. E muito possivel que tivesse sido
fomentada também pela verificagdo da ten-
déncia de supremacia do Direito Comuni-
tirio scbre os Direitos nacionais. Compds-se
o problema através do Acordo de
Luxemburgo, que substituiu o quorum de
maioria para as decisdes do Conselho peio
critério da unanimidade. A solugo acal-
mou 0s Estados-mewnbios ¢ evitou confivin-
tagoes imediatas. Ou seja,
Estados-membros podiam determinar o
conteddo do Direito Comunitdrio (em vir-
tude do quorum de unanimidade), deixava
de ser problemitica a prevaléncia dele so-
bre os Direitos nacionais.”

S5€ O35

Por outro lado, ndo se deve supor a
inocorréncia de oposicao das Cortes nacio-

nais a intervencio da CJCE. Intimeras ma-
nifestacoes ocorreram, ao longo do tempo,
contra a tendéncia expansionista da Corte.
Alguns desses aspectos serao abaixo referi-
dos, especialmente no tocante a defesa das
regras constitucionais nacionais. Ainda que,
a grosso modo, a Corte tenha mantido sua
autoridade intacta, sempre houve desafios
as concepgdes por ela desenvolvidas.

(Quanto ao futuro, podem-se prever
desafics mais intensos por parte dos juizes
nacionais, caso a Corte de Justiga decida
manter algum tipo de atividade
expansionista. O limite de expansio do Di-
reito Comunitério por via jurisprudencial
foi atingido. £ que outras expansdes ulteri-
ores significario invasio de temas peculiar-
mente nacionais, o que produzird reagoes
intensas. Até porque qualquer ampliagio
envolvers os institutos de Direito Privado
e, como chega a afirmar-se, “o direito priva-
do representa o coracdo do Estado nacional,
no direito privado se reflete a identidade culiu-
tal de wma Nagdo”.” Ou seja, as diferentes
Nacdes nio estdo dispostas, neste momen-
to, a aceitar intervencoes externas mais in-
tensas.

XIII. O problema da dimens3o
meramente “economica”
da Comunidade

O Tratado de Roma objetivava gerar
uma unido econdmica, em que se assegu-
rassem as “quatro liberdades” no Ambito dos

04. Nessa sentido, WEILER defendeu que “0Os Estados-membros sentiram-se menos ameagados pela constitucionalizagio porque
eles fomaram contiole do processo decisional através do veto de falo previsto no Acordo de Luxemburgo” (Jourmey to an Unknown
Destination: A Retrospective and Prospective of the European Court of Justicein the Arena of Politcal infegration, Journal ©f
Common Market Studies, vol. 31, n® 4, December 1993, p. 430).

85, HANS-W. MICKLITZ, Prospettive di un diritfo privato europeo: ius commune praeter legem?, artigo publicado em Contratlo e

Impresa/Europa, Cedam, 1989, 1, p. 45.
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Estados-membros: liberdade de desloca-
mento de pessoas, de servigos, de capital e
de bens.” Todos os assuntos “internos” es-
tavam fora do dmbito da Comunidade,
como também aquilo que se relacionasse
com outros direitos e garantias individuais.”
Nio havia (como ainda nio hi) uma “de-
claragdo de direitos fundamentais”, no 4m-
bito do Direito Cornunitario. A histéria da
UE ¢é a resenha da ampliagao desses limi-
tes. Em perspectiva vertical, submeteram-
sc aos efeitos da lei comunitdria temas
inicialmente vislumbrados como meramen-
te internos, tal como exposto acima. Scb
dimensio horizontal, a comunidade passou
a abranger outros temas de natureza néo
econdémica.

XIII1.1) Impossibilidade de tutela
restrita a Direitos
Econdmicos

A ampla e ilimitada tutela aos direi-
tos de cunho econémico conduziu a
impasse. A prote¢ao exclusiva da liberdade
econbdmica pode fazer-se sem maior dificul-
Jdade uid certo ponio.”™ Como ¢ evidente, as
liberdades econdmicas sdo apenas uma das
manifestagdes de principios fundamentais.
Mas nio € possivel tutelar parcialmente Di-
reitos Humanos, cuja natureza é complexa
e infracionivel. Assegurar tutela e prote-
¢4o apenas a liberdades econdmicas pée em
risco a Democracia, porque realizagio in-
tegral e exclusiva apenas delas significa a

supressio de outras manifestacdes de Di-
reitos Fundamentais. Esse é o campo de co-
lisdes de direitos, em que diferentes
manifestacoes de liberdades se contrapdem.
A temdtica é muito conhecida no Direito
Constitucional, que convive com a aparente
contradicio entre direitos e garantias e a
necessidade de superar tais conflitos. Seria
possivel manter a Comunidade com abor-
dagem exclusivamente econdmica na medi-
da em que existissem somente interesses de
natureza econémica. Mas € usual a nature-
za heterogénea dos direitos e garantias en-
volvidos em uma situagio conflitiva.

XIII.2) A intervencao da Corte

Apo6s etapa inicial de afirmagao dos
principios de conotagio econdmica, a vida
comunitdria comegou a presenciar confli-
tos entre liberdades de diversas naturezas.
Em face dessa situagdo, existiam trés alter-
nativas para a Comunidade.

A primeira consistia em adotar posi-
¢io “ontodoxa conservadora”. Isso significa-
ria afirmar supremacia da liberdade
econdmica, reputando invélida qualquer
disposi¢ac nacional quc, para tutelar Direi-
tos Humanos, restringisse Direitos Econd-
micos. Nesse caso, a Comunidade afastaria
outros Direitos Humanos sempre que pu-
dessem produzir algum limite 2 livre circu-
lacio de mercadorias, 4 auséncia de
discriminaciio entre pessoas ou produtos
etc. As decorréncias pelitico-ideolégicas
dessa concepcio sdo evidentes. Estar-se-ia

96. “De faio, a atividade da Comissao na drea de politica social e regulagdo social foi bastante modesta no periodo entre 1958 e o fim
dos anos sefenta, com uma notével excegdo: politica de meio-ambiente” (GIANDOMENICO MAJONE, The Eurapean Community
beween Sccial Policy and Social Regulation, Journal of Common Market Studies, vol. 31, nf 2, June 1993, p. 154).

97. Lembre-se que mesmo odireito de locomogdo somente foi assegurado como instrumento de liberdade de atividade econdmica.
Néio havia regra assegurando a liberdade de ir e vir em si mesma. Nao por acaso, ¢ tema teve de ser objeto de oulras avengas,

no Ambito de Schengen.

98. Nesse sentido, GIANDOMENICO MAJONE, The Eurapean Community between.... cit., p. 168.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 31, 1999



Unidio Européia — A Esperanca de um Mundo Novo

103

diante da afirmacio do capitalismo mais
selvagem (mais ainda do que aquele ora vi-
gente).

A segunda opgdo poderia chamar-se
“ortodoxa moderada”. Traduzir-se-ia no re-
conhecimento de que o conflito entre Di-
reitos Humanos e Direitos Econémicos
escaparia ao Ambito da Comunidade. Por-
tanto, nio seria possivel judicar como in-
vélida a restri¢io a liberdade econdmica por
disposigdao nacional orientada 2 tutela de
Direitos de outra ordem. Remeter-se-ia a
andlise da colis@o de direitos as cortes naci-
onais. Como decorréncia, cada Estado-
membro consagraria solucdes distintas para
problemas semelhantes, inviabilizando-se
uniformidade na interpretagdo das regras
propriamente comunitérias (de natureza
econdmica).

A terceira alternativa era a “hetero-
doxa”, configurada na expansio dos limites
da Comunidade. Reconhecer-se-ia que o
Direito Comunitério abrangia ndo apenas
as liberdades econdmicas mas todas as de-
mais que pudessem a elas relacionar-se. Os
érgios comunitirios teriam de examinar as
questdes supranacionais ndo apenas sob a
estrita Optica econdmica, mas também ten-
do em vista os demais direitos e garantias.
Logo, a competéncia da Comunidade teria
de ser ampliada.

Em suma, era impossivel manter or-
dem comunitiria de natureza exclusiva-
mente econdmica, a nio ser destruindo e
eliminando os Direitos de natureza nio eco-
ndmica que com aqueles conflitassem. Res-
salva dessa ordem somente é imaginavel no

plano da teoria, eis que concretamente im-
praticivel. Seria impossivel faticamente
compelir os Estados-membros a dispensar
um acervo democrdtico irremediavelmen-
te integrado em suas ordens politico-soci-
ais. Orientacao da Comunidade na dire¢ao
da primeira alternativa (ortodoxia conser-
vadora) produziria reagio incontivel dos
Estados-membros e a revolta de grandes
parcelas das populagdes locais.

Também a segunda opcao nio apre-
sentava condicoes de ser adotada. Nao se-
ria possivel cada Estado-membro consagrar
regras distintas acerca dos limites da liber-
dade econdmica ou sobre o significado e
extensdo de direitos e garantias que delimi-
tam as atividades econdmicas. A opgdo da
ortodoxia moderada representava a
autodestrui¢io da Comunidade.

Em dltima anélise, a Gnica via aber-
ta para sobrevivéncia da Comunidade era
deixar de ser uma ordem exclusivamente
econdmica. Em termos mais amplos, essa
postura era inevitavel também para manter
a legitimidade do projeto comunitério. A
recusa em acrescentar a protec¢io aos Di-
reitos fundamentais restringiria a aprova-
¢do que a Comunidade vinha obtendo
crescentemente das mais diferentes instin-
cias nacionais. Nas palavras de WEILER,
“... mesmo se a protecdo dos direitos humanos
de per si ndo precisa ser indispensdvel para a
modelacdo de uma constituicio de tipo fede-
ral, isso era critico para obter aceitagdo pelos
cortes dos Estados-membros quanto a outros
elementos atinentes a construcdo de uma cons-

tituicdn”.

99. The Constitution of Europe, cit., p. 24. Para investigagbes mais aprofundadas do mesmo auior, acerca do passado e do futuro da
Corte, confira Joumey to an Unknown Destination: A Retrospectve and Prospective of the European Court of Justice in the Arenz

of Political Intagration, cit., pp. 417-446.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 31, 1999



104

Margal Justen Filho

Mas a pauta de ampliacio dos limi-
tes horizontais da Comunidade nio foi fi-
xada formalmente. Nio se¢ alteraram os
Tratados nem se discutiu, em nivel
supranacional, a necessidade de transformar
o processo de aproximacio econdémica em
algo qualitativamente mais amplo e profun-
do. A questio surgiu no horizonte em face
de controvérsias concretas, de disputas en-
tre particulares. Ou seja, mais uma vez foi a
Corte de Justica quem enfrentou (e resol-
veu) o problema.

Em 1967, a Corte Constitucional da
Repiblica Federal da Alemanha afirmou
que a ordem juridica comunitéria nao dis-
punha de fundamentos democréticos, eis
que nao previa a protecao de Direitos Hu-
manos.'® Por decorréncia, era assegurado
aos cidaddos alemaes obter tutela em face
dos poderes internos alemaes, cuja ordem
juridica prevaleceria em face do Direito
Comunitério no dinbito de Direiios Funda-
mentais. Diante desse “incentivo”, a Corte
de Justiga comegou a imprimir as suas deci-
soes uma forte conctagac de tutela aos Di-
reitos Humanos. Pode-se lembrar julgado
relevante, conhecido como “Casagrande”,'®!
que aplicou o principio da nao-discrimina-
¢a0 a campos nao econdmicos. O litigio ins-
taurou-se a propésito de lei alema que
assegurava bolsa de estudos para alunos que
obtivessem determinado desempenho esco-
lar. Um italiano atendeu a todos os requisi-
tos mas foi-lhe negado o auxilio, porque
reservado privativamente aos alemdes (ou

100. Confira-se em MANCINI, A Constitution for Europe, cit., p. 609.

101.Caso 9/74, [1974]) ECR 773-785.
102.[1974] ECR 491.
103.[1989) ECR 220-221.

estrangeiros em situagio de asilo). A Corte
entendeu que vedacio a discriminagfio ao
trabalho devia ser interpretada amplamen-
te, concluindo que os objetivos comunita-
rios podiam ser comprometidos através de
provisdes discriminatéria no Ambito de edu-
cacdo e treinamento. Ja no caso 4/73 (Nold
v. Comission),'® a Caorte firmou que os di-
reitos fundamentais formam parte dos prin-
cipios gerais do Direito, cuja observincia é
assegurada pelo Direito Comunitirio e cujo
contefido é extraido das tradigdes comuns
aos diferentes Estados-membros.

Em nenhum momento, porém, a
Corte admitiu exame da compatibilidade do
Direito interno de um Estado-membro em
face dos principios fundamentais atinentes
aos Direitos Humanos. Somente se poe a
questao dos Direitos Humanos quando re-
lacionada a algum tema pertinente a ordem
comunitéria. Esse tipo de abordagem ficou
claro no Caso 186/87 (Cowan v. Trésor
Public) .'® Um cidadéo briténico foi assalta-
do em Paris, sofrendo sérias lesdes fisicas.
Pretendeu indenizagio prevista na lei fran-
cesa, mas condicionada a nacionalidade
francesa ou residéncia na Franga. A Corte
reconheceu que a ndo-discriminagao envol-
via nZo apenas fornecimento mas também
fruigdo de servigos. Considerou o interes-
sado, um turista, como potencial fruidor de
servicos, o que impedia tratamento
discriminatério. Q julgado permite aparhar
o enfoque peculiar da Corte. Néo se reco-
nheceu a existéncia de Direito Fundamen-
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tal, generalizdvel a tados os seres humanos
(independentemente de sua nacionalida-
de). O fundamento da extensio do direito
nao foi sua natureza intrinseca (Direito
Fundamental), mas a prevaléncia do prin-
cipio da liberdade de circulagio e da uni-
formidade de regime juridico para os
servigos. Ampliou-se a abrangéncia do prin-
cipio da ndo-discriminagio através da fér-
mula de considerar um “turista” como um
tomador de servigos, do que decorreu uma
aberdagem de natureza econdmica.

Sepuindo essa orientacao, a Corte
tem destacado a prevaléncia dos principios
comunitdrios propriamente ditos. Em ou-
tras palavras, nunca se estabeleceu que a
tutela a Direitos Humanos consistiria fina-
lidade prépria do Direito Comunitério, mas
se abriu o projeto comunitério a dimensoes
nio econdmicas, desde que pertinentes aos
fins comunitarios.'™

XIII.3) A consagracao da tutela
aos Direitos
Fundamentais em
Amsterda

As inovagdes desenvolvidas através
da jurisprudéncia foram incorporadas, final-

mente, na versao dos Tratados aprovada em
Amsterda. Afirmou-se explicitamente o
compromisso da UE com os Direitos fun-
damentais, mantida a férmula desenvolvi-
da pela jurisprudéncia da Corte. O TUE
passou a dispor ser objetivo fundamental
manter e desenvolvera Uniio como um “es-
paco de liberdade, de seguranca e de justica”
(art. 2°). O art. 62 afirma que “A Unido ¢
fundada sobre os principios da liberdade, da
democracia, do respeito aos direitos do homen
e das liberdades fundamentais, assim como do
Estado de Direito, principios que s@o comuns
aos Estados membros”. O art. 72 prevé
sancionamento contra Estados membros
que pratiquem violagdes aos principios fun-
damentais do art. 62. O art. 49 condiciona
o ingresso de outros Estados europeus na
UE 2 observéncia dos principios do art. 62.
Isso tudo nio autoriza questionamento de
Direito nacional fundado exclusivamente
na ofensa a principios fundamentais sem
vinculo com alguma manifestacao de inte-
resse comunitdrio.!” A Corte de Justiga
aprecia temas pertinentes exclusivamente
a Direitos Humanos apenas no dmbito da
organizagdo comunitdria propriamente dita,
em questdes sem efeitos relativamente aos
Estados-membros.'%

104. Essa abordagem apresenta outra “vantagem”, consistente em limitar a tutela a Direitos Fundamentais para o nacionais da UE. Se
o fundamento das decisbes fosse a natureza de Direito Fundamenta, enifio todas as pessoas teriam acesso zo tratamento nao

discriminatério.

105. Para esse fim, a solugio é recorrer 4 Corte Européia de Direitos Humanos.

106. Como exemplo, pade-se referir o Caso C-404/92 P (X v Comissio das Comunidades Eurapéias), em que a Comissio pretendeu
concicionar o recrutamento de servidores a exame para diagnéstico do virus da AIDS. A Corte consignou que “Interpretar que
provisoes relativas ao exame médico para fins de recrufamento de um membro do quadro temporaric como impondo o dever de
respeitar a recusa por uma pessoa relativamente apenas ao teste especifico de diagndstico da AIDS mas permitindy a realizagao
de quaisquer oulros festes que possam simplesmente indicar a possivel presenga do virus da AIDS prejudicada a finaidade do
direito de respeito a vida pivada. A observéncia a esse direito demanda que a recusa da pessoa interessada seja respeitada
completamente. Quando aquela pessoa expressamente recusou submeter-se a um teste de diagndsiico da AIDS, aquele diveito
impede que ainstituigo interessada promova qualquer outro teste apto a determinar ou estabelecer a existéncia daquela doer-

¢a" (ECR[1994] 1-4738).
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E possivel concluir, portanto, que a
temética de Direitos Fundamentais apresen-
ta relevancia comunitdria no &mbito da
colisio de Direitos cu de principios, quan-
do entio se aplicam as solugdes desenvol-
vidas no Ambito dos Direitos nacionais,
orientadas a realizacdo conjunta e harmd-
nica de principios de diferente natureza.

XIV. A producao normativa
comunitaria propriamente
dita e sua eficacia

O empreendimento desenvolvido

pela Corte de Justiga teria pequena dimen-
sdo se nio fosse acompanhado de produ-
¢do normativa correspondente, de nivel
derivado. O Direito Comunitario nao se
resume as disposicdes dos Tratados, mas se
materializa em enorme quantidade de nor-
mas produzidas pelo Conselho e pela Co-
missdo. Supondo-se o Direito Comunitario
como um sistema, sua estrutura estd deter-
minada através dos principios fundamen-
tais constantes dos Tratados e
desenvolvidos pela Corte de Justica (supre-
macia do Direito Comunitério,
aplicabiidade direta, preempgao). O reper-
t6rio do sistema € constituido por algumas
regras dos Tratados e pela imensa maioria
de regras derivadas emitidas pelos 6rgéaos
comunitirios.

XIV.1) Fontes formais do Direito
Comunitario
O Direito Comunitario originario ou
primério compreende os Tratados, assim

como outros atos de natureza constitutiva
(tal como o Ato Unico Europeu de 1986,
os protocolos e declaracdes anexas)."™ A
natureza origindria deriva de uma produ-
cao direta da vontade comum dos Estados-
membros.

O Direito derivado ou secundério é
produzido pelas instituigdes comunitérias e
seu elenco estd no art. 249 do TCE, que
arrola as seguintes espécies: a) regulamen-
to; b) diretiva; ¢) decisdo; d) recomenda-
coes e avisos (“avis” na versdo francesa,
“opinions” na inglesa). E problematica a di-
ferenciacio tedrica e homogénea entre as
diferentes figuras. Pode-se dizer que regu-
lamento é ato normativo de competéncia
do Conselho, destinado a disciplinar dire-
tamente relacoes juridicas, com forga
vinculante ndao apenas para os Estados mas
também para as demais categorias de sujei-
tos. E apto a produzir efeitos diretamente
na 6rbita interna, produzindo uniformiza-
¢do do Direito europeu. J4 a diretiva con-
siste em ato de competéncia da Comissao,
destinado a vincular os Estados-membros e
cumprir uma fungdo de harmonizagio. Nao
se configura propriamente como fonte pri-
maria de direitos e obrigagdes, mas impoe
aos diferentes Estados o dever de legislar
para integrar em suas ordens juridicas as
regras e principios contidos nas diretivas.'®
As decisoes sdo dirigidas a um ou mais Es-
tados-membros, com natureza concreta e
objeto delimitado. As recomendagdes e
avisos tém fungdo acessdria, comparaveis a
figuras de importincia secundéaria no &m-

107. Ainda como dotados de condigo de direito criginario, aponta-se a decisdo de 21 de abril de 1970, relativa a recurscs orgamen-
tarios ¢ o Tratado de Bruxelas de 1984, versando sobre a Groenlandia.

108.A trm?pa_s.igéo das diretivas para o Direilo interno devera lazer-se de acordo com as fontes consagradas em cada sistema. Mas
deverd ulllizar-se a via prevista para producdo de normas obrigatérias, sendo vedada transposicéo alravés de simples “avisos
ministeriais™. Nesse sentido e dentre outros julgados, confira-se decisio no Caso C-360/95, [1997) ECR 7.337/7.350.
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bito das concepcoes classicas sobre fontes
formais do Direito.

Formalmente, nio sio fontes de Di-
reito Comunitdrio nem a jurisprudéncia
nem o costume. Mas € impossivel apreen-
der a natureza e extensdo do Direito Co-
munitario sem conjugar as normas
formalmente produzidas com a atuacao
jurisprudencial e os costumes vigentes no
Ambito comunitdrio. Ou seja, a disputa acer-
ca das fontes fcrmais adquire contornos
muito mais problematicos no imbito do sis-
tema comunitirio do que se passa ao inter-
no das ordens juridicas nacionais. O
processo de constitucionalizagio evidencia
que a jurisprudéncia é fonte formal do Di-
reito Comunitirio, mesmo que tal possa ser
negado pela prépria Corte.

XIV.2) Dualismo e unitarismo no
ambito do Direito
Comunitario

Como ja afirmado, é problemiatico
aplicar ao Ambito comunitério a classifica-
cdo sobre os sistemas de internalizacio de
normas de tratades e convencies interna-
cionais. A distin¢iio entre sistemas dualistas
e unitdrios funda-se na necessidade ou nio
de atos formais para a incorporagio no Di-
reito interno das normas contidas em tra-
tados. No caso das normas comunitirias,
existem tanto caracteristicas unitirias como
dualistas. Assim, as normas do Direito Co-

munitario origindrio se integram automati-

ca e diretamente no Direito nacional. Aqui
se aplica o principio do efeito direto e ime-
diato. ]4 as normas de Direito derivado po-
dem ou nio dispensar atos formais dos
Estados-membros para sua integragio nas
ordens locais. Assim, os regulamentos pro-
duzem efeitos diretos, enquanto as diretivas
dependem de incorporagio através de fon-
tes normativas nacionais.

E importante destacar que a nature-
za da UL € avessa 3 emissio de regras deri-
vadas diretamenre apliciveis no dmbito
interno dos Estados. De modo geral, nio
ha competéncia para regulamentos, ji que
os orgaos da UE nao sio dotados de poder
legiferante relativamente 3 ordem interna
dos Estados-membros. A via precipua de
funcionamento da UE ¢ a diretiva. Nessa
linha, o contetido da diretiva nunca pode-
ria ser diretamente invocdvel no Ambito
interno. No entanto, a jurisprudéncia da
Corte de Justica produziu evolugdes signi-
ficativas quanto a isso.

Em primeiro lugar, reconheceu-se
que essa producZo normativa de cunho de-
rivade promovida pelos érgaos comunitéri-
os nao se assemelha a avencas
internacionais.'”

Depois, estabeleceu-se que diretivas
suficientemente claras e precisas poderiam
ser invocadas diretamente por particulares
contra o Estado que deixasse de adotar as
providéncias adequadas & sua
internalizagio."'’ A doutrina costuma indi-

109. No julgamento da causa conhecida como “detergenies”, a Corte estabeleceu que ‘JUJma medida que tenha a configuragdo de
decisdo ou diretiva Comunitana, guando vista sob a perspeciiva de seus objelivos e da estrutura consfitucional em que foi
produzida, néo pode ser descrita como um ‘acordo internacional’.” (Caso 91/79, [1960] ECR 1.101).

110, Caso 152/84 (Marshall v. Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority). Fixou-se que *Sempre que as provi-
s0es de uma diretativa configurem-se, quanto ao tema que Ihes conceme, como sendo incondicionais e sulicientemente preci-
sas, suas provisbes podem ser invocadas por um particular contra o Estado se esse Estado deixou de introduzir a diretiva no
Direito nacional até o témine do pericdo determinado ou se ele deixou de implementar corretamente a diretiva® ([1986] ECR
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car essa situacio de “efeito direto vertical
O entendimento da Corte fundou-se em
que o Estado ndo poderia locupletar-se de
sua propria desidia. A regra somente se apli-
ca na relacdo entre particulares e Estado,
nio no Ambirto de particulares entre si.

[sso nao significa, no entanto, que as
cortes nacionais aceitem sempre e satisfa-
toriamente essas concepg¢des. Assim e re-
centemente, o0 Conselho de Estade francés
“reafirmou a impossibilidade de wm pariicular
invocar as estipulacées de uma diretiva como
fundamento de um recurso dirigido contra um

ato administrativo ndo regulamentar”.'"!

Por outro lado, a Corte ja reconhe-
ceu que sua jurisprudéncia “ndo autoriza que
wma provisdo de uma diretiva que ndo foi
implementada no Direito nacional no prazo li-
mite fixado. . . seja invocada por um particular
contra outro particular a quem, em face do
artigo 189 do Tratado EEC, a diretiva ndo foi
dirigida”. Ou seja, a diretiva nfo possui “efei-
to direto horizontal”.

Mas tal ndo afasta, no entanto, ©
dever da corte local de interpretar o Direl-
to nacional “a luz das palavras e dos propdsi-
tos da diretiva”,'*? inclusive para evitar
resultados proscritos por ela. A isso se de-
nomina de “efeito indireto” da diredva.'”

Os fatos concretos de uma causa permitem
aprender o caminho seguido pela Corte. Em
determinada causa, pleiteava-se declaragio
de “nulidade” de uma sociedade, o que apa-
rentemente poderia ser obtido em face do
Direito espanhol mas era incompativel com
a Diretiva 68/151/EEC. A solugao adotada
pela Corte foi assegurar os efeitos da “nuli-
dade”,
extrapolamento fora da relagio entre as
partes {enfim, uma modalidade de
“desconsideragio da pessoa juridica). No
caso, era possivel () interpretar o Direito
local 2 luz da diretiva. O efeito indireto pode
ser assemelhado a uma espécie de “inter-

mas sem produzir seu

pretagdo conforme”, largamente praticada
no dmbito dos Estados nacionais. Existin-
do diferentes alternativas em face do Di-
reito local, deve-se adotar aquela
compativel com a diretiva. Em outra opor-
tunidade, a Corte insistiu que a leilocal teria
que ser interpretada o méximo possivel (“as
far as possibie”) segundo o disposto na
dirctiva.'"* Em outras palavras, deve-se re-
alizar a vontade das normas comunitirias,
mas mantcndo a autoridade de Direito lo-
cal. E inquestionavel, no entanto, a exis-
téncia de limites para o efeito indireto.
Havera casos em que o Direito local néo
comportaré solugio conforme o contetido

724). No entanto, a natureza vinculante da diretiva apenas existe em relagao a cada Estado-membro, doque se “segue que uma
diretiva ndo pode ela propria impor cbrigagbes a um particular e que uma provisao de uma direliva ndo pode ser invocada para

esse fim contra um particular Tidem, 725).

111, Conforme PAUL CASSIA, Le Juge Administratif Frangais et la Validité des Actes Communautaires, em HTD eur 35(3), juill-sept.

1899, p. 409.

112. Caso C-106/89, Marleasing SA v. La Comercial Infernacional de Alimentacion SA, [1990] ECH -4161).

113. Sobre 0 tema, consulte-se GERRIT BETLEM, The Principle of Indirect Effect of Community Law, European Review of Private Law,
1‘?-19, 1995, e ROBERTO MASTROIANNI, On the Distinction between Vertical and Horizontal Direct Efiects of Community
Directives: What Role for the Principle of Equality?, European Fublic Law, vol. 5, issue 3, September 1939, pp. 417-435.

114. Caso C-91/92, Faccini Dori v. Recreb, [1994] ECR 1-3347/3359.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 31, 1999



Uniio Européia — A Esperanga de um Mundo Novo

109

das normas comunitérias. O tema foi obje-
to de apreciagio no caso Arcaro, em que se
questionava o principic da legalidade pe-
nal. Em sintese, um particular cometeu atos
que, se uma certa diretiva tivesse sido de-
vidamente internalizada, caracterizariam
crime. A CJCE fixou que “o dever da corte
nacional de considerar o contetido de uma
dirvetiva na interpretacio das regras pertinen-
tes de seu Direito nacional atinge a um limite
quando semelhante intepretagdo conduzir a
impusicdo a um particular de uma obrigacdo
prevista em wina diretiva que ndo foi transpos-
ta ou, mais especialmente, quando isso tiver o
efeito de determinar ou agravar, com base na
divetiva e na auséncia de uma lei produzida
pata sua implementagdo, a responsabilidade
penal de pessoas que agem em contravengdo
as previsées daquela diretiva”.'3

X1V.3) A doutrina “Francovich”

A auséncia de uansposicao do Di-
reito Comunitério pode inviabilizar o exer-
cicio de direitos ou a fruicdo de garantias
pelos particulares. Ha limites para os efei-
tos indiretos. Sendo impossivei a “interpre-
ta¢do corretiva”, a Unica alternativa para o
particular prejudicado pela auséncia de
tempestiva e adequada internalizagdo da
diretiva seria pleitear indenizaco por per-
das e danos contra o Estado. Nos Casos C-
6/90 e C-9/90, conhecidos como

“Francovich”, a Corte estabeleceu que ‘A

115, Caso C-168/95, [1996]ECA 1-4706,
116, [1991) ECR 1-5.358.

completa eficdcia das regras comunitdrias se-
ria lesada e a protecdo dos direitos por elas ga-
rantidos seria enfraquecida se os particulares
ndo pudessem obter reparacdo quando seus
direitos fossem infringidos em virtude da viola-
cdo da lei comunitdria de responsabilidade de
um Estado-membro. Essa possibilidade de re-
paragio por parte do Estado-membro é parti-
cularmente indispensdvel quando a eficdcia
integral das regras comunitdrias depender de
prévia atuacdo por parte do Estado e quando,
conseqiientemente, na auséncia de tal atuacdo,
os particulares ndo puderem invocar frente ds
cortes nacionais os direitos a eles conferidos pela
lei comunitdria. Daf deriva que o principio pelo
qual o Estado deve responder por perdas e da-
nos sofridos pelos particulares por violagdes a
lei comunitdria pelas quais o Estado possa ser
considerado responsduel é inevente a sistemdti-

ca do Tratado” 11®

A doutrina “Francovich” tem produ-
zido intmeros desdobramentos, dando ori-
gem a novas vertentes para a
responsabilidade civil do Estade. No entan-
to, o tema ndo mereceu maior
apiofundamcntc tedricc ou prdtico, até
mesmo pela dificuldade inerente a teoria da
responsabilidade por ato omissivo.'"?

XV. Alguns efeitos acessorios
da comunitarizacao

A comunitarizagio afeta diferentes
dngulos da vida social dos Estados-mem-

117, Acerca da questio, podem conferir-se os ensaios de GUIDO ALPA (Problemi atfuali in tema f responsabilita della Pubblica
Amministrazione: lesione di inferessi legittimi ed illecite comunitaric) e de VICENZO ROPPO (La responsabiiita civile dello Stafo
per violazione de! diritto comunitario fcon una transgressione nel campo dellillecito ‘constituzionale' del legislatorel), em Contratto

@ impresa / Europa, Cedam 1999, 1, pp. 83-100 e 101-123).
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btos. A riqueza e multiplicidade de aspec-
tos do fendmeno impossibilitam abordagem
globalizadora sobre isso. Mas h4 alguns t6-
picos que merecem referéncia, ainda que

alpgo simplista.

XV.1) A amplitude da
comunitarizacao os
diferentes ramos do Direito

No percurso de implantagio de uma
Europa unificada, o Direito Comunitério vai
atingindo diferentes espécies de relagdes
juridicas. Como decorréncia, pode-se alu-
dir ao surgimento de um Direito Civil Co-
munitdrio, de um Direito Comercial
Comunitario, de um Direito Penal Comu-
nirdrio, de um Direito Administrativo Co-
munitdrio e assim por diante. Cada ramo
do Direito comporta uma vertente comu-
nitdria ¢ uma nacional. Resta como com-
peténcia de cada Estado nacional disciplinar
as relagdes jurfdicas que nédo tenham
pertinéncia a essa orbita comunitdria. As-
sim, por exemplo, o conceito de “pessoa ju-
rldica” passou a ser significativamente
influenciado pelo Direito Comunitdrio, na
medida em que a atuagdo empresarial ad-
quire contornos supranacionais. Daf a dis-
ciplina das sociedades anénimas européias.
O Direito Comercial é aquele mais forte-
mente absorvido pelo dmbito comunitario,
por motivos mais do que evidentes: seu
objeto (em termos amplos) abrange prima-
riamente a regulagao das atividades empre-
sariais, o que coincide com o campo
primordial do Direito Comunitéirio. No en-
tanto, mesmo ramos do Direito relaciona-
dos a peculiaridades nacionais foram
fortemente influenciados pela
comunitarizacio. E o caso do Direito Ad-

ministrativo. O Direito Comunitario nao
interfere sobre a organizacio politica de
cada Estadc nem com a disciplina da ativi-
dade administrativa, questoes estritamen-
te internas e locais. Mas ndo é compativel
com o Direito Comunitdrio invocar a natu-
reza “politica” da atividade administrativa
para impedir a prevaléncia dos principios
fundamentais da UE. A decorréncia é ari-
gorosa rejeicao a privilégios ou monopéli-
0s, caraclerizadamente relacionados ao
regime dos servigos publicos, e a submissao
da atividade contratual administrativa a
principios padronizados. Esses segmentos do
Direito Administrativo perderam conotacio
nacionalista e se integraram parcialmente
ao regime juridico da UE.

Em suma, é invidvel compreender
um ramo especifico do Direito, no &mbito
da estruturagio européia, sem conhecer os
vinculos com a UE. Os institutos peculia-
res ao diferentes ramos sio submetidos aos
efeitos da comunitarizagio. A experiéncia
do passado e as caracteristicas do processo
comunitério permitem inferir que essa ten-
déncia se mantera no futuro.

XV.2) A homogeneizacao dos
sistemas juridicos
nacionais

A comunitarizagdo se manifesta
como um processo de homogeneizagio dos
direitos nacionais, tal como exposto acima.
A dialética da europeizacgao se manifestana
supressao das peculiaridades mais acentua-
das que cada uma das ordens juridicas lo-
cais vivenciava. O Direito Comunitéario
acaba traduzindo como uma espécie de “mi-
nimo comum”, incompativel com a manu-
tengdo do que se poderia qualificar como
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especificidades idiossincraticas nacionais.
Em principio, essa dindmica atinge apenas
as areas sujeitas ao campo do Direito Co-
munitario, mas ser dificil a convivénciade
dois subsistemas absolutamente autbnomos,
sujeitos a principios e regras distintas. Pode-
se estimar que o Direito Comunitirio ten-
derid a prevalecer, com a difusdo de seus
;;rincfpios para o 4mbito dos regimes locais.
E improvavel que os Estados-membros
mantenham. em médio prazo, institutos ju-
ridicos de configuracio distinta daqueles
impostos pelo Direito europeu. Tal se im-
pori inclusive em virtude do principio da
isonomia. Um exemplo permite apreender
a problematica. No Direito italiano, era re-
conhecida competéncia discriciondria na
promocgao de contratos administrativos,
inadmitindo-se direito de impugnagio pe-
los particulares. O Direito Comunitério dis-
ciplinou o assunto, prevendo licitacio para
contratacdes de valor superior a 200.000
euros e impondo observincia ao devido pro-
cesso legal. A legislacio italiana foi altera-
da, prevende inclusive direito de recurso
contra os atos de selecio de contratantes.
Mas a regra destina-se, em principio, ao cir-
culo das contratag@es sujeitas aos efeitos das
diretivas comunitdrias. Serd cabivel restrin-
gir impugnac¢io apenas aos atos pertinen-
tes a contratos com valor superior a certo
limite? A doutrina italiana ji comegou a in-
vocar o principio da isonomia como funda-
mento para generalizagio do direito de agir,
seja na via administrativa, seja no dmbito
jurisdicional.

O processo de comunitariza¢io en-
volve supressao de diferengas e ampliagao
de semelhangas. A natureza reducionista se
evidencia como tendéncia a eliminar dife-

rengas inconcilidveis, suprimir peculiarida-
des impossiveis de difusio, com o desapa-
recimento de caracteristicas iniiteis sob o
ponto de vista dos fins a que se orienta o
processo (ainda que eventualmente com-
preensiveis em face de origens histéricas).
Isso importa sacrificio de experiéncias lo-
cais, cuja manutengio poder4 fazer-se ape -
nas sob uma dimensio simbdlica e
irrelevante.

A natureza ampiiativa exterioriza-se
como prevaléncia de vocagdes comuns e
apropriacio de experiéncias externas que
se afiguram como dteis, geralmente
norteados por critérios econdmicos. Os
principios juridicos tradicionais de um pafs
530 substituidos por padroes adotados em
outros ambientes. Os novos institutos sdo
impostos ndo necessariamente porgue mais
eficientes ou adequados, mas também por
serem mais conhecidos e difundidos. O cri-
tério da comodidade do operador econdmi-
co pode-se impor e ser decisivo como causa
da eliminagio de determinado instituto.

Como regra, a supressao ¢ 5cfnprc
compensada por um acréscimo, o que pode
ser interpretado como forma de mudanga
ou substituigdo. Excetuadas as hipéteses ex-
cepcionais, comunitarizagao nao significa
simples eliminagio de institutos nacionais,
mas sim sua substitui¢do por institutos de
configuragio supranacional. A homoge-
neizagio se caracteriza como resultado da
imposi¢ao de institutos uniformes e idénti-
cos. E inquestionavel, no entanto, a natu-
reza dialética do processo, porque sempre
se produz inovagdo qualirativa na configu-
racdo das novas solugoes. Os novos insti-
tutos como que se impregnam de algumas
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caracteristicas dos anteriores. Enfim e como
acima afirmado, a comunitarizagao nao
corresponde 3 difusdo para o mundo exter-
no de um modelo especifico de um dos pa-
ises integrantes da UE. Mais do que
“generalizacio”, o processo pode ser quali-
ficado como “sintetizagao”.

Virios exemplos podem ser forneci-
dos a propésito. Talvez a mais intensa ma-
nifestacdio  dessa  natureza da
comunitariza¢ao resida na aproximacio dos
modelos juridicos anglo-saxao e continen-
tal. Sempre se puseram diferengas essenci-
ais entre os dois sistemas. Por exemplo,
enquanto o continental envolvia a
prevaléncia da fungao legislativa, o anglo-
saxao se fundava no costume e na jurispru-
déncia.'"® A comunitarizagdo alterou o
panorama. Por um lado, ampliou-se a rele-
viancia da “lei” como fonte normativa no
ambito anglo-saxao, cujos tribunais passa-
ram a reportar-se aos Iratados como uma
espécie de constituicdo escrita (outra ino-
vagdo de grande dimensdo). Mas a influén-
cia da tradicdo anglo-saxid pode ter
influenciado a fung¢ac desempenhada pela
jurisprudéncia da Corte na constitucio-
nalizacio dos Tratados.

Para concluir, é importante destacar
a preocupacgdo que tem surgido no seio da
UE acerca da defesa do pluralismo, eufemis-
mo utilizado para indicar as peculiaridades
nacionais.''” Nio se trata, em sentido pré-
prio, de proteger posiches minoritarias ac

interno de cada Estado, mas de assegurar a
sobrevivéncia das peculiaridades locais. Sob
a expressao pluralismo europeu, albergam-se
os problemas de diferengas profundas en-
tre os paises membros. O tema é fascinan-
te, mas escapa aos limites deste trabalho.

XV.3) Superacao da dualidade de
jurisdicoes?

Outra questdo interessante reside em
que a CJCE concentra competéncia para
conhecer tanto questdes de “Direito Ad-
ministrativo” quanto relativas a matérias
comuns. Tem apreciado incidentes envol-
vendo processos pertinentes ao Contencioso
administrativo como 2 justiga comum. Sob
esse dngulo, a Corte funciona como uma
espécie de “Orgao de cdpula” das jurisdicoes
nacionais, com efeitos uniformizadores e
harmonizantes. Isso pode significar a apro-
ximagdo dos principios pertinentes a ambas
as estruturas jurisdicionais. E pouco prova-
vel que tradicdes tao fortemente arraigadas
nas ordens locais, tal como a dualidade de
jurisdi¢oes, sejam eliminadas. Por exemplo,
nao € plausive! imaginar que a Flanga viria
a abdicar da existéncia de seu contencioso
administrativo. No entanto, € inquestio-
ndvel que a competéncia comum da CJCE
produzird efeitos atenuantes da dualidade
de jurisdigdes.

Sob esse dngulo, pode-se aludir a
homogeneizacio interna aos diferentes
ordenamentos nacionais. As diferencas pro-

118. Essa & uma evidente simplificagdo, até porque a relevancia do direflo legislado foi-se ampliando ao longo no tempo, no dmbito

anglo-saxao.

119. RICHARD MUNCH afirma que Tajcima de fudo, o processo de estandardizagéo traz & consciéncia publica a diterenga entre as
regides e enfatiza-a com vista a salvaguardar identidades regionais® (Between nation-State, Regionalism and World Sociely,
Journal of Common market Studies, vol. 34, n® 3, September 1396, p. 399).
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piciadas pela dualidade de jurisdicdes se-
rdo reduzidas, com perspectivas de forte
identificacdo dos critérios e principios
decisérios.

XVI. A natureza da UE

Todas as questdes acima desenvolvi-
das se relacionam, em maior ou menor in-
tensidade, com a definicdo da natureza
juridica da UE. E possivel discutir se a UE
apresenta-se como um sujeito de direito in-
ternacional piblico, com personalidade pré-
pria, distinta da dos seus membros. Essa
indagacao € relativamente simples de serre-
solvida. Mas é cabivel ir mais avante, ques-
tionando se essa entidade pode ser
configurada como um Estado. O tema tem
despertado a atengdo da doutrina e centra-
lizado atengoes nao apenas no Ambito juri-
dico, mas também politico. A quantidade
de estudos € enorme, sendo invidvel mes-
mo enumerar as diferentes propostas. Pode-
se dizer que a maior parte das concepgdes
reconhece que a “Unido consisie numa mis-
iura unica de propriedades federais e
confederaiivas’”'™ Essa oricntagio s¢ oricn-
ta pela idéia da natureza sui generis da UL,
fundada em propostas desvinculadas das
concepgoes classicas.

Sobre o tema, € interessante sistema-
tizacAo das diversas abordagens, proposta
por JAMES A. CAPORASO," distinguin-
do trés enfoques diferentes. Poderia aludit-

se a uma visao tradicional'® (fundada nas
concepcoes formalizadas no Tratado de
Westfalia), uma concepgio reguladora e
uma postura pds-moderna. Para fins mes-
mo didaticos, vale inverter a ordem da ex-
posicdo do autor, o que permite melhor
aproveitamento de seu potencial.

XVI.1) A concepcao de um
Estado regulador

Segundo essa visiao, o conceito de
Estado ndo pode ser aplicado apenas aos
“Estados completos”, dotados de poderes
em todos os segmentos de disciplina da con-
duta intersubjetiva. Deve-se reconhecer a
natureza de Estado a entidades dotadas do
poder de disciplinar um segmento de rela-
¢oes juridicas. Haveria, portanto, diferen-
tes espécies de Estados. Além daqueles de
modelo dassico (fundados no instituto da
“soberania” em sentido préprio), também
existiria a UE, cuja natureza € distinta do
Estado-Nagio de perfil cldssico. A finali-
dade da existéncia da UE € restrita a
regulagio de certas atividades.

Adotar essa concep¢ao equivale a
afirmar ser a UEA uma entidade meramen-
te regulatéria, cujos poderes vinculam os
Estados-membros, mas apenas nos campos
objeto dessa regulac@o. Ndoincumbe (nem
nunca incumbird) & UE executar as regras
que elabora. Trata-se, por assim dizer, de um
Estado unidimensionzl, eis que nio envol-

120. DIMITRIS N. CHRYSSOCHOOU, New Challenges to the Study of Europaan Infegration: implications for Theory Building, Journal
of Common Market Studies, vol. 35, n® 4, December 1997, p. 523.

121. The European Union and forms of State: Weslphalian, Requlatory or Post-Modem?, Journal of Common Market Studies, vol. 34,

n® 1, March 1996, pp. 29-52.

122. A expressao tradiciona!” tem de ser compreendida em termos. Alude a expenéncia dos ditimos duzentos anos da organizagao
politica estatal nas sociedades ocidentais. Sob um certo dngulo, somente & possivel idenfificar o ‘dléssico” em oposigho ao

inovador - no caso, a inovacgdo é trazida pelo modelo da UE.
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ve perspectivas sociais ¢ traduz compromis-
sos politicos muito restritos. Nio assume
deveres de prover as necessidades dos ci-
dadios, nem est4 diretamente comprome-
tido com a promogio da justiga social ou
de outros valores. Enfim, é um Estado ins-
trumental.

Essa concepgdo exclui perspectivas
de mutacio futura substancial da UE, tan-
to quanto nega a incoinpletude do modelo
atual. Ainda reconhecendo que se trata de
um projeto em vias de desenvolvimento, a
UE nio seria vocacionada a assemelhar-se
a um Estado de perfil cldssico. As modifica-
coes trazidas pela evolugio se relacionari-
am com a amplitude da competéncia
regulatdria da UE, que poderia expandir-se
ou contrair-se. No entanto, a UE nunca
experimentaria modificagdes qualitativas,
nem teria a perspectiva de adquirir sobera-
nia na acepcio tradicional. Sua soberania
consistiria em seu poder de regulamentar
certo Ambito de atividades, com forga
impositiva inquestiondvel e vinculante. Para
essa teoria, a UE seria Estado dotado de uma
soberania restrita e peculiar, seletiva.

XVI.2) A concepgao de um
Estado pos-moderno

A concepgio pés-moderna apresen-
ta alguma relacio com a idéia de Estado
regulador. Propée a revisdo dos enfoques
tradicionais sobre organizacio e concentra-
c¢io do poder. A revolugio tecnolégica pro-
duziu novos instrumentos de dominacio.
Sob a perspectiva dessa nova ordem, sobe-

rania € o poder de excluir (povo, capital,
idéias, etc.). O Estado pds-moderno apre-
senta-se como uma entidade abstrata, ndo
no sentido de auséncia de exercicio de po-
deres politicos, mas pela superagao dos ins-
trumentos materiais tradicionais. Nao se
trata mais de forma de manifestagio da “so-
berania popular”, eis que o Estado pés-mo-
derno nio contempla espagos priblicos de
manifestacio de idéias contrapostas ou de
competicio entre diferentes propostas po-
liticas. O poder de determinar os processos
e atividades sociais, econdmicos, juridicos,
culturais e politicos é o niicleo dessa nova
manifestagdo de Estado. Sob um cerro dn-
gulo, o Estado pds-moderno é fendmeno
destituido de forca, muito difuso, eis que
niao se exterioriza em instituigdes concre-
tas e palpaveis. Mas isso nio deve induzir
que se trate de um Estado fraco, eis que dis-
pde de instrumentos para controlar a vida
individual e coletiva, determinar os objeti-
vos a atingir e neutralizar seus opositores.

A UE se configuraria como uma for-
ma de Estado pds-moderno pela titularidade
de grandes fatias de poder, exercitaveis em
face dos Estados-membros e das populagoes
nacionais.'*

XVI.3) Estudos “pos-
ontoldgicos”?

Segundo CAPORASSO, os estudos
sobre a UE abandonaram a preocupagio de
discutir sua natureza especifica. Passou-se
a uma abordagem “pés-ontologica”, em que
as controvérsias envolvem temas concre-

123. CHEVALIER observa que "0 direito europeu constitui-se sem nenhuma duvida..., pelo fato da auséncia de suporte deum Esta-
do', em um lugar privilegiade de emergéncia, dir-se-ia um 'laboratdrio de expermentagao’, das novas figuras da pds-modernidade

juridica” (Vers un Droit Post-Modeme? ..., cit., p. 672).
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tos e determinados, sem a pretensio de de-
terminar a consisténcia dntica da UE. De
acordo com essa proposta, nio teria muito
sentido indagar se a UE é um Estado ou se
detém soberania. O fundamental seria exa-
minar os poderes de que é titular, sem for-
mulacoes tedricas abrangentes e abstraras.
Seguindo essa proposta, os estudiosos de-
veriam dedicar-se ao exame dos diferentes
aspectos da UE, deixando de lado as dispu-
tas acerca da sua “natureza juridica”.

Concepgio dessa ordem nio se afi-
gura procedente. Em primeiro lugar, negar
interesse cientifico no exame da natureza
juridica da UE ¢ cientificamente
indefensdvel porque continuam existindo
Estados modelados segundo a concepgio
classica. Se a nogéo cldssica de Estado nao
mais correspondesse a qualquer fendmeno
concreto, até se poderiam considerar no-
vos conceitos ou configuragdes para o Es-
tado. Caracterizar a UE como modalidade
diversa de Estado nio elimina a necessida-
de (tedrica, mas nio apenas) de enfreniar
questdes relacionadas com temas classicos.

Em segundo lugar, as concepgdes
“pos-ontoldgicas” importam tomada de po-
sigdo subjacente. Afirmar que a UE é “ape-
nas” um Estado Regulador ou
“p6s-moderno” equivale a asseverar que nio
se trata de Estado na acepgio cléssica.
Como os Estados-membros sio Estados
numa acepgio classica, resulta evidente a
defini¢ao (ainda que implicita) da natureza
juridica da UE. Um Estado exclusivamente
regulador ou “pés-moderno” pode ser qual-
quer coisa, mas nao Estado na acepgio clis-
sica. Porém, quem afirma que a UE néo é
um Estado na acepgao classica tem de jus-
tificar sua afirmativa. Néo € suficiente afir-

mar ser a UE um Estado regulador —
assercio que até pode ser procedente. E
imperioso justificar porque seria “apenas”
um ente regulador e ndo um Estado no sen-
tido classico. Em tltima anélise, essas teo-
rias sdo defeituosas ndo tanto pelo que
afirmam, mas pelo que negam. Mais ainda,
o defeito nio reside propriamente na nega-
tiva. Até pode ser verdade que a UE nio é
um Estado em sentido classico. O proble-
ma reside na recusa em examinar de modo
direto aquilo que descaracterizaa UE como
Estado em sentido classico.

ECm terceiro lugar essas propostas
apresentam o efeito negativo de legitimagio
de caréncias politicas do modelo desenvol-
vido concretamente. Adotar os conceitos
de Estado regulador ou de Estado pés-mo-
derno torna impertinentes temas como “so-
berania popular”, “legitimidade”,
“democracia”. Certamente, essa ndo ¢ uma
perspectiva a compartilhar. Em suma, é im-
vrescindivel examinar a configuragio da UE
em face das concepgdes cléssicas.

XVI.4) A concepcio tradicional
de “Estado” e suas
implicagoes

A visao tradicional de Estado, na es-

teira do pensamento weberiano, refere-se a

uma entidade titular do monopélio da vio-

Iéncia, aparelhada através da organizagio

administrativa permanente para arrecadar

tributos e exercer a administracio,
estruturada por via de instituigoes e servi-
dores para desenvolver atividades politicas.

O conceito fundamental é o de soberania,

entendida como o reconhecimento da au-

toridade exclusiva e privativa para exerci-
cio de decisdes respaldadas pela coercio no
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ambito de um certo territério. Até hé algu-
mas décadas, esse tépico era identificado
como o nicleo do conceito de Estado, en-
volvendo a auséncia de subordinagio da
vontade do ente politico a alguma outra
autoridade externa. A soberania consistia
no poder de autodeterminagdo no plano
externo e na facuidade de regulagao na di-
mensio interna. O conceito de soberania
identificava-se com o de supremacia juridi-
ca e independéncia politica.

Buscando os critérios tradicionais de
caracterizagfo de um Estado, poderia fazer-
se um SUmArio nos seguintes termos, acer-
ca da situagdo da UE:

a) soberania

E evidente que a UE ndo é titular de
soberania, considerada a expressdo na
acepgdo classica. Nao dispoe de aparatos
organizacionais estruturados, aos quais se
atribuam competéncias inerentes 4 sobera-
nia. Depende das estruturas de servidores
existentes no Ambito de cada Estado-mem-
bro. Seria até desnecessario assinalar que a
UE nio é titular de um exército, nem de
uma policia, nem de servidores titulares de
poder de impor-se em face de cidadaos. Nio
é dotada de 6rgios de exercicio de poder
fatico em relagcdo a terceiros e nem lhe é
viavel impor fisicamente suas decisdes. Nao
h& um “territério” comunitério propriamen-
te dito, sobre o qual a Comunidade exerci-
tasse poder autébnomo e independente
daquele titularizado pelos Estados-mem-
bros.

O art. 291 do TCE determina que a
Comunidade goza, no territério dos Esta-
dos-membros, de privilégios e imunidades
necessérios a realizagio de suas missGes. Sob
esse Angulo, a UE estd mais proxima de uma
organizagio internacional do que de um
Estado soberano.

Por outro lado, a UE é dotada de po-
der para determinar aos dérgios locais as
condutas a adotar, inclusive no tocante ao
desfazimento de atos indevidos. Os érgaos
comunitirios dispdem de competéncia
mandamental, com capacidade para impo-
sicio de sangbes aos Estados em situagéo
de infringéncia.'* Por outro lado, existe uma
“cidadania comunitdria”, o que assegura a
incidéncia de um regime juridico préprio e
igualitirio, sem que isso importe reconhe-
cer ao conjunto de cidadios a soberania
dltima da UE. E uma cidadania peculiar,
portanto, eis que ndo envolve a plenitude
dos direitos politicos.

b) a soberania popular e o déficit
democratico

O problema da soberania nao pode
ser examinado sob uma dimensio exclusi-
vamente formalista e estitica. Pode-se qua-
lificar como tal a concepc¢io que visualiza a
soberania como poder institucionalizado de
decidir, nos planos externos e internos, em
dltima instAncia e sem sujeicdo a constran-
gimentos derivados da vontade de outros
Estados. Essa dimensdo da soberania é aces-
soria e secunddria. A soberania como su-
premacia da vontade de uma organizagéo
politica é decorréncia da institucionalizacdo

124. As sangbes podem ser a suspenséo dos direitos comunitarios (TUE, art. 7% TCE, art. 309) como também a condenagio ao
pagamento de valores determinados pela Corte de Justica (TCE, art. 228 e seus diversos paragrafos).
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da soberania popular. E a autonomia do
povo que permite reconhecer uma certa
organizag¢io politica como Estado. Nio é
possivel existir Estado sem um povo sobe-
rano, cujo reflexo se pée na existéncia de
organizag¢bes politicas que vocalizam essa
autonomia. A organizagio sécio-politica do
povo como conjunto auténomo é que con-
figura o pressuposto da soberania, o que
representa, sob certo Angulo, acolher defi-
nigdes tradicionais no sentide de que o Es-
tado é a Nagio politicamente organizada.

Ora, ai reside a grande peculiarida-
de da UE. Até se pode reconhecer algum
tipo de identidade européia, mas certamen-
te nao existe qualquer vinculoentrea UE e
o “povo europeu”. A UE nio se estrutura
como manifestagdo politica do povo euro-
peu, porque se trata de entidade
tecnocrdtica, alheia a formas de participa-
¢ao do povo. Esse tema vem sendo conti-
nuamente retomado pela doutrina.'® Basta
examinar a estruturagiao dos 6rgaos
institucionais comunitdrios para confirmar
a auséncia de rcpresentatividade popular
O Pailamento euiopiu tem fungbes relati-
vamente secunddrias e seus membros, como
ja apontado, representam o povo de cada
Estado-membro € nido o povo europeu.'®
A Comissdo é uma estrutura claramente
tecnocratica, enquanto o Conselho retrata
orientagoes politicas dos diferentes Execu-

tivos. Destaque-se que essa concepgio nio
foi produto da casualidade. O modelo teé-
rico da Comunidade Européia exclufa, in-
tencionalmente, a  participagio
democritica.'”

Ainda com algum exagero, pode-se
dizer que, se fosse um Estado, a UE seria
um “Estado sem povo”. Com mais cautela,
deve-se dizer que reconhecer a natureza de
Estado a UE depende de ou negar a neces-
sidade de “povo” para existéncia de Estado
ou sustentar que a UE se vincula indireta-
mente ao “povo” de cada Estado-membro.
Ambas as alternativas sdo improcedentes,
ainda que a segunda seja mais defensdvel.

Nesse contexto, é paradoxal a supre-
macia do Direito Comunitério face aos Di-
reitos nacionais e sua aptidao a produzir
efeitos diretos no Ambito de cada Estado-
membro. Surge indagacio basica, acerca da
possibilidade de existéncia de um Direito
de nivel hierarquico superior que nio seja
manifestacio de uma soberania popular

Observe-se que o Tratado de Ams-
terd3 acolhen comoe luindamenrais os prin-
cipios democriticos, cominando sangoes
contra Estados-membros que os violassem
e subordinando o ingresso de novos Esta-
dos na Unifo ao estrito respeito a eles. Pode-
se dizer que os principios democriticos t€m
que ser respeitados no dmbito de cada Es-

125, Sobre isso e com aprofundamento incomparave!, confira-se WEILER, The Reformation of European Constitucionalism, dt., p.

115.
126. Alis, nZo existem partidos politicos europeus.

127, FEATHERSTONE, Jean Monnet and the “Democratic Deficit'in the EU, Joumal of Common Market Studies, vol. 32, n# 2, June
1994, pp.148-170. O autor cita recho pretensamente atribuido a Monnet, em que ele teria afirmado que fEJu nunca acreditei que
um belo dia a Europa poderia ser criada através de alguma grande mutagao poliica, e eu pensei ser emrado consultar 0s povos
da Europa acerca da estiutura da Comunidade, acerca do gue eles ndo finham experiéncia préfica” (p. 159). Alids, o texto
reporta-se a uma frase de SPINELLI, no sentido de que “Monnet teve o grande mérito de haver construido a Europa e a grande
rasponsabilidade de havé-la construido erradamente® (id., p. 150).
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tado-membro, mas nio sdo cogitiveis na di-
mensao comunitdria. Esse é um caso em que
o todo ¢ menos do que a soma das partes.

c) a questio da competéncia-
competéncia

Rigorosamente, a competéncia da
UE é-lhe atribuida pelos Estados-membros.
A UE nio pode assumir os poderes que bem
entender. No entanto, € um érgao de di-
mensao comunitiria quem titulariza o po-
der de determinar quais sdo as competéncias
dos Estados-membros e da Unido. A Corte
de Justiga ¢ aquele 6rgdo que exerce a com-
peténcia para proferir, com efeito de coisa
julgada, a decisdo final sobre a partilha de
competéncias. Essa perspectiva tem moti-
VﬂdO cortes nﬂCiQﬂaiS a aﬁr‘mal’cm COmo sua
a competéncia para dizer a palavra final, tal
como se vera adiante.

d) personalidade de direito
internacional publico

A UE é dotada de personalidade ju-
ridica auténoma, inconfundivel com aque-
ia dos Estados-membros. kxistem Orgaos
comunitarios, que produzem atos imputa-
veis direta e exclusivamente a prépria UE.
Ela € titular de patriménio préprio. Possui
servidores que estdo vinculados a ela direta
e exclusivamente. Dispoe do poder de agir
no concerto das Nagoes, ainda que dita atu-
a¢ao dependa de observincia de requisitos
procedimentais rigorosos.

e) capacidade para firmar
tratados

A UE parece ter recebido poderes
para pactuar tratados, tal como se vé da
regra geral dos arts. 300 e 310 (TCE), ain-

da que se tenha omitido a expressio “trata-
dos”. Mas as competéncias sdo delimitadas
a assuntos especificos e determinados e, na
maior parte dos casos, a vinculatividade dos
acordos internacionais depende da concor-
dancia do Estado-membro.

f) capacidade impositiva
(autonomia econdmico-
financeira)

A UE nio ¢ dotada de capacidade
impositiva. Nao pode exigir tributos dos ci-
dadios da UE. Sua manutengio faz-se atra-
vés de contribuices desembolsadas pelos
Estados-membros, mas segundo um orga-
mento aprovado anualmente pelos prépri-
0s Grgios comunitdrios (em que se destaca
uma competéncia relevante para o Parla-
mento). Ou seja, ndo sdo os Estados-mem-
bros que fixam, espontaneamente, a
dimensdo de sua colaborag@o. Nem h4 pers-
pectiva de recusa pelo Estado-membro de
arcar com a parte que lhe cabe no custeio
das despesas comunitdrias. Enfim, embora
ndo disponha de competéncia para impor
tributos, a UE € titular do poder autdnomo
para fixar o valor com que os Estados deve-
rao para ela contribuir.

g) supremacia relativa do
Direito Comunitario

O tema j4 foi acima exposto, mas nio
integralmente. Como visto, o Direito Co-
munitério superpde-se ao Direito Nacional,
no 4mbito das competéncias comunitérias,
produzindo efeitos diretos e indiretos. No
entanto, é problemético afirmar que as re-
gras comunitarias seriam hierarquicamen-
te superiores a constituicio dos
Estados-membros. E bem verdade que a
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Corte de Justica chegou a afirmar que “a
validade de uma medida comunitdria ou seus
efeitns dentro de wm Estado-membro ndo po-
dem ser afetados por alegacoes de que ela con-
traria quer direitos fundamentais tal como
formulados pela constituicdo daquele Estado
comno os principios da estrutura constitucional
nacional”.'”® Mas nenhum dos Estados-
membros encamparia tal posicio, inclusive
por impedimentos 16gicos. A adesdo do Es-
tado & ordem comunitaria depende de au-
torizagao constitucional. Assim, por
exemplo, a Franca teve que promover, em
virtude de manifestacio do Conselho Cons-
ritucional, modificac@o de sua Constituigédo
para viabilizar a ratificacdo dos Tratados de
Amsterda.'” Se a ordem comunitiria fosse
superior (hierarquicamente) as regras cons-
fitucionais nacionais, nao Seria sequer ne-
cessario emendar a constituicio — nao,
a0 menos, como “pressuposto” de adesdo
aos Tratados.

Mas o tema foi objeto de intimeras
manifestagoes explicivas por parte dos Es-
rados-membros. Assim, a Corte Constitu-
cional alema recusou a possibilidade de
transferéncia de poderes fundamentais a
organizagoes internacionais, interpretagao
compartilhada por inimeros outros Esta-

dos-membros.'* Por igual, 2 Corte Consti-
tucional italiana afirmou que a Constitui-
cao italiana (e nao a Corte de Justica)
governava a relacdo entre a lei comunitéria
e o Direito italiano.”! Também foi essa a
posi¢cdo do Conselho de Estado francés, no
caso “Sarran”, fixando que os tratados in-
ternacionais nao prevalecem sobre asregras
constitucionais francesas.!** Segundo expos-
to por DE WITTE, “de todos os Estados-
membros, somente a Holanda tem uma
provisdo constitucional (art. 120) que expres-
samente proibe as cortes nacionais de revisar a
constitucionalidade das provisdes do Trata-
do”.1 Portanto, excluido o caso da
Holanda, todos os demais Estados podem
judicar da constitucionalidade das regras do
Direito Comunitério."*

A auséncia de controvérsias mais
intensas nessa darea pode ter derivado da
prépria complexidade dos sistemas de con-
trole de constitucionalidade adotados nos
diferentes pafses. E possivel que as restri-
¢Oes dos sistemas nacionais ao controle de
constitucionalidade tenham acarretado
efciio sccundérnio, favordvel & prevaléncia
do Direito Comunitdrio. O ponto funda-
mental reside em que as magistraturas na-
cionais tém o dever de nio aplicar o direito

128.Caso 11/70 (Internationale Handelsgessellschaft), [1970] ECR 1125-1136.
129.Schre o tema, FLORENCE CHALTIEL, Droit Constitutionnel et Droit Communautaire, RTD eur., 35(3), juill.-sept. 1999, pp. 397-

408.

130.Nesse sentido, BRUNO DE WITTE, Community Law and national Constitutional Values, em Legal Issues of European Integration,

1991, pp. 4/5.

131.Conforme ALEC STONE SWEET, Constitutional Dialogues in the European Community, em The Evropean CGourt and Natonal
Courts - Doctrine and Junisprudence, Oxford, Hart Publishing, 1998, p. 314.

132.FLORENCE CHALTIEL, Droit Constitutionnel et Oroit Communautaire, cit., p. 397 e ss.

133.0b.cit., p. 6.

134.0 que no significa afirmar a impossibilidade de questoes constitucionais se colocarem no dmbéto da Holanda. Apenas, a confi-

guragdo far-se-a segundo uma sisteméatica peculiar.
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nacional incompativel com o Direito Co-
munitirio, mas nio dispdem de alguma fa-
culdade de controle do préprio Direito
Comunitirio. A Corte de Justica nega s
jurisdicées nacionais o poder de fiscaliza-
¢do da regularidade das normas comunita-
rias.!¥* Por outro lado e como regra, os
sistemas nacionais negam ao magistrado o
poder de rejeitar validade a uma norma sob
fundamento de inconstitucionalidade. Esse
controle costuma ser concentrado em 6r-
gios especifices. Logo, é problematica a si-
tuagdo do magistrado nacional diante do
conflito entre norma comunitiria e a Cons-
tituigdo de seu Estado. Nao dispée de alter-
nativa, a nio ser aplicar a norma
comunitiria, pois assim se lhe impde tanto
pelo sistema comunitirio como pelo Direi-
to local. A nido aplicaciao da norma comu-
nitdria dependera da manifestagio da Corte
Constitucional, o que demanda longa de-
mora e procedimentos complexos.

Portanto, a tnica solugdo para os
Estados-membros defenderem os principi-
os fundamentais consagrados em suas Cons-
utuigoes residiria em generalizar o poder de
fiscalizagdo da constitucionalidade, adotan-
do sistema de controle difuso.

Para concluir, pode-se afirmar, ainda
que chocante para uma visdo tradicional,
que a ordem comunitaria prevalece sobre o
Direito constitucional dos Estados-mem-
bros até certo ponto. O nicleo essencial das
construgdes constitucionais (aquilo que, em
face do Direito brasileiro, seria qualificado
como “cldusulas pétreas”) nio pade ser su.
primido pelo Direito Comunitério. Mas nao

é impossivel que o Direito Comunitario dis-
cipline a extensao de direitos e garantias ou
disponha acerca de matérias contidas nas
diferentes constitui¢des nacionais. Haver4
limites varidveis em fungfo da identidade e
da soberania nacionais. A prevaléncia de
uma ou outra ordem juridica dependeri da
relagio politica existente entre as diferen-
tes instituicdes, em determinado momen-
to.

h) Sintese

O exame da natureza da UE segun-
do concepgGes tradicionais de Estado com-
porta duas propostas diversas.

Uma, que poderia dizer-se “tradicio-
nal cldssica”, concebe a UE segundo os
paradigmas dos séculos XVIII e XIX. Pre-
tende que a UE destina-se a ser um corpo
politico comparével aos Estados nacionais
desenvolvidos nos dltimos duzentos anos.
Segundo essa concepcio, a UE estaria a tri-
lhar 0 mesmo percurso ja percorrido pelos
Estados nacionais. Por isso, sua situacio
atual corresponderia a um estagio interme-
diario, destinado a completar-se segundo
forma federativa ou confederativa. Essa
abordagem conduz 4 anélise dos institutos
comunitdrios sob perspectiva de “modelo
inacabado”, sempre cogitando da
complementacdo quando atingida etapa fi-
nal, o0 que poders demandar algum tempo.
A conclusio final do processo de estabele-
cimento da UE corresponderia a supressio
da soberania dos Estados-membros. Essa
concepgiao norteou as primeiras discussdes
acerca da natureza da UE e envolve, de re-

135. Ademais, a Corte se recusaria a declarar invilida norma comunitéria sob fundamento de ofensa a Constituigio de Estado-

membro,
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pra, uma visao “excludente”. Ou seja, a qua-
lificagdo de Estado nao pode ser comparti-
lhada simultaneamente pelos
Estados-membros e pela UE. Reconhecer a
natureza de Estado 3 UE significaria nega-
la aos Estados-membros e vice-versa.

Qutra proposta, qualificada como
“cldssica heterodoxa”, reconhece ausénciade
perspectiva da UE realizar o modelo de Es-
tado classico, orientando-se antes ao de-
senvolvimento de uma forma peculiar
prépria, aproximada a uma confederagao.
Sob essa perspectiva, o destino da UE é o
“modelo incompleto” em face dos tipos de
Estados conhecidos. A configuragao da UE
como Estado nunca eliminaria um nucleo
de soberania dos Estados-membros. Mais
prepriamente, devera formular-se nova con-
cepcao de soberania, admitindo-se partilha
de poderes entre 6rbitas politicas distintas.
Nessa linha, por exemplo,
CHRYSSOCHOQU qualifica a UE como
uma confederagic consociativa.'*® Essa con-
cep¢ao pode aproximar a UE antes a uma
organizagio internacional do que a um Es-

A

tado propriamente dito.'”

Esta segunda concepcao parece mais
concorde com a realidade dos fatos. Ainda
que seja impossivel formular algum tipo de
previsio para o futuro, pode-se supor que a

136, New Challenges..., cil., p. 524 e ss.

evolucio da UE tenderd a manter os con-
tornos hoje existentes. Nesse caso, a
estruturagio comunitaria furura acentuars
a fragmentacio do instituto da soberania.
Algumas faculdades inerentes a um Estado
soberano continuario mantidas na 6rbita
dos Estados-membros e outras serao assu-
midas pela “ordem global”."’® Nao seri pos-
sivel aplicar o conceito tradicional de
soberania sob pena de se negar natureza de
Estado quer A ordem central quer aos Esta-
dos-membros. Ha perspectiva de modalida-
de de associacho peculiar entre Estados,
caracterizada pelo equilibrio entre as ordens
parciais e a ordem global. Af se acentua a
originalidade da UE e a impossibilidade de
seu enquadramento nos modelos tradicio-
nais de Estado, em que a ordem global as-
sume a soberania em todas as suas
manifestagdes.”™ A virtude do projeto co-
munitédrio reside na férmula de partilha dos
poderes, de molde a permitir atuacio per-
manente e superagio das crises e conflitos
entre Estados-membros.

No entanto, ainda que pertinente
examinar a natureza juridica da UL, essa
indagag:&ﬂ é, nos tempos atuais, inconveni-
ente. A cogitacio de uma Europa unificada,
com supressio de peculiaridades locais, pro-
duz o reavivamento de diferencas ances-

137. Nesse sentido, DEIRDRE M. CURTIN e IGE F. DEKKER, The European Union as a “Layered Infemational Organization: Institutional
Unity in Disguise, texto a integrar The Evolution of EL/ Law, erganizado por CRAIG e DE BURCA.
138. Nesse sentido se posicdona NEIL MACCORMICK . The Masstricht-Urteil: Sovereignty Now, European Law Joumnal, vol. 1, ] 3,

November 1995, pp. 259-266. O autor afirma que “a mais apropriada anélise das relagdes entre sistemas legais é pluralisticas
antes do que monistica e interaliva antes do que hierarquicaTob. cit., p. 264), do que resulta uma pariilha da soberania entre 0s

Estados-membros e a Unidp,

139. Em inglés, difundiu-se a expressdo “multileved State” ou “multieved constitucionalism® para indicar a proposta de um Estado
organizado em diferentes niveis. Nesse sentido, INGOLF PERNICE, Muttilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam:
Eurgpean Constitution-Making Revisited? em Common Market Law Review 36; 703-750, 1999.
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trais. O estabelecimento de um “Estado Eu-
ropeu” supranacional desperta reagdes re-
levantes. O nacionalismo é incentivado pela
perspectiva de supressao da autonomia lo-
cal e submissdo a estruturas politicas
permeadas pela presenca de antigos rivais.
Se a questio da natureza juridica da UE
fosse levantada formalmente (através de um
plebiscito, por exemplo), a reagio popular
seria provavelmente contriria ao
surgimento de um Estado supranacional.
Ou seja, propor a questao nesse contexto
significa provocar tomada de posicdo nega-
tiva, que até entdo nio existia. E uma da-
quelas situagdes em que formular a pergunta
impbe resposta tdo previsivel quanto
indesejada. Logo, melhor é nao indagar
nada, ao menos temporariamente, na ex-
pectativa de que as condigbes se modifi-
quem e permitam gama mais ampla de
alternativas. Aplica-se, aqui, o0 que se po-
deria denominar de “principio Schuman”:
deve-se construir a Europa antes de esta-
belecer qualquer proposta politica, social ou
juridica de maior profundidade. Uma vez
adquirida certa consisténcia econdmica,
enfrentar-se-a discussio mais profunda.

No contexto atual, a UE nio é um
Estado soberano, inclusive porque “nao
pode sé-lo” — ao menos, ainda ndo. Firmar
a soberania da UE produziria efeitos tao
negativos no Ambito dos Estados-membros
que muitos poderiam retirar-se do projeto.
A soberania (mais ou menos extensa) da
UE ser4 produzida e maturada através do
processo construtivo que lhe € peculiar. Vai
sendo conquistada através de pequenacs pas-
505, em que a redugdo da soberania nacio-

nal é compensada com outras vantagens. '
O futuro da UE depende de varidveis im-
possiveis de defini¢ao prévia, em longo pra-
zo. O tema fundamental consiste no
surgimento de um “povo europeu”, da afir-
macao de vinculos entre as diferentes Na-
cOes. A dimensdo de um Estado Europeu
dependerd da intensidade e extensdo da
unido do(s) povo(s) europeu(s).

XVII. A modo de conclus3o:
cinco minutos de
filosofia

As alteragOes geradas através do “pro-
jeto Europa” ainda nido podem ser integral-
mente compreendidas. Mas existem certas
manifestagoes que devem ser ressaltadas,
especialmente porque o “sonho da Europa
unificada” obnubila algumas constatagdes
nem sempre positivas. A dnsia de encon-
trar a saida para antagonismos politicos tio
antigos e tradicionais afeta, por vezes, a
avaliago critica das realidades existentes e
das perspectivas futuras.

Cin priimeiro lugar, ¢ imperioso des-
tacar as concepgdes ideolégicas subjacentes
ao modelo adotado para unificacio euro-
péia. Trata-se da realizacio, em nivel
transnacional, das politicas neolibera-
lizantes ventiladas a propésito das econo-
mias nacionais. Seu nicleo ideolégico
corresponde a substitui¢do da intervengao
direta do Estado por manifestagoes
regulatérias. Consagra-sc a concepgio da
suficiéncia do mercado para disciplinar as
relagdes econdmicas, mediante supervisio
de entes independentes, de conformagio

140. Usualmente economicas, deve reconhecer-se. A prosperidade de cada pais & o motor fundamental que potencializa a unificagdo.
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nio politica. Até o presente, a Comissao tem
atuado como uma espécie de “agéncia eu-
ropéia”, assumindo a fungdo de dispor so-
bre o mercado, com poderes oponiveis
mesmo em face dos governos nacionais.

Em segundo lugar, deve-se ter em
vista o alerta de CAPORASO, para quem
a UE produziu profunda alteragio nas rela-
¢oes de poder entre capiral e trabalho, su-
perando o equilibrio de forgas vigente ao
longo das primeiras décadas do séc. XX. O
projeto da UE ignora a perspectiva de uma
“Europa Social”, para acentuar a perspecti-
va de sua potencializacdo econdmica. A
organizacio da UE favoreceu o capital, em
detrimento do trabalho. A liberdade de
deslocamento dos capitais apresenta rele-
vincia muito maior do que a de locomogio
de trabalhadores. Ou seja, assegurar ao tra-
balhador o direito de prestar seuservigo em
qualquer Estado europeu é muito menos
significativo do que facultar o livre e nao
controlado deslocamento do capital. So-
mando-se a liberdade de deslocagao dos
capitais com a liberdade de trafego das mer-
cadorias, eliminou-se o poder de barganha
do trabalho. Os trabalhadores sao constran-
gidos a submeter-se as condigdes impostas
pelos capitalistas, sob pena de transferén-
cia dos postos de trabalho para outro local
e substitui¢do das mercadorias por produ-
tos importados. Através do novo figurino
europeu, o capitalismo escapou ao contro-
le do Estado-Nagao.

Em terceiro lugar, a existéncia da UE
propiciou o sensivel fortalecimento dos
Executivos nacionais. E que, no dmbito

comunitario, os Estados-membros sio re-
presentados pelos respectivos Poderes Exe-
cutivos, que ndo se subordinam aos limites
da triparti¢ao de poderes.'*' Lembre-se que
o Conselho, integrado por representantes
dos Executivos locais, é titular da maior
parcela da competéncia normativa comu-
nitdria. Na medida em que o Direito Co-
munitirio impde-se na Orbita interna de
cada Estado-membro, resulta evidente que
a autonomia dos Legislativos foi reduzida
através da comunitarizagdo. Até pode-se
entender que os Executives assumiram in-
diretamente competéncia legislativa inter-
na: podem produzir, através da disciplina
comunitaria, o Direito interno dos proprios
paises. O resultado, no final das contas,
parece ser uma espécie de “acordo de cava-
lheiros” entre os diversos Executivos euro-
peus.

E interessante observar que o déficit
democratico da UE mereceu muito maior
atencio do que os efeitos
desdemocratizantes produzidos no ambito
interno de cada Estado-membro. Quanto a
esses, prevaleceram as concepgdes cléssicas,
caracterizando a atuacio internacional
como modalidade de atividade politica,
insuscetivel de controle pelas demais insti-
tuicbes governamentais. Segundo a tradi-
¢do, a vontade “nacional”, projetada no
dmbito externo, ndo se submete a proces-
sos de cunho democritico. Os Estados-
membros nao estao dotados de
instrumentos internos de controle da atua-
¢ao de seus Executivos no dmbito comuni-
tario.'? Como se vé, o processo de

141. Acerca do tema, confira-se THOMAS RISSE-KAPPEN, Exploring the Nature of the Beast: Inlemational Relations Theory and
Comparative Policy Anzlysis Meet the European Union, Joumal of Common Market Studies, vol. 34, n? 1, March 1396, p. 74.

142, Ando ser por ocasido das eleighes, quando os diferentes projetos tedricos sao submetidos ao crivo do eleitor.
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comunitarizacio nio pode ser reconduzido
a uma concepcao “zero ou um’, em que a
dimensio dos poderes corresponderia a uma
espécie de operagio aritmética.'”’ Nao ¢
assim que se passa com o instituto do “po-
der”. Reducdo formal de poder nac signifi-
ca necessariamente a diminuicdo efetiva-
afirmativa paradoxal apenas no dominio da
fisica tradicional. O fortalecimento da UE
é inquestiondvel, como também é indiscu-
tfvel que tal se deu as custas da reducio
das competéncias dos Estados-membros.
Mas isso ndo produziu o enfraquecimento
deles. Muito pelo contririo, os Estados in-
tegrantes da UE nunca foram tio fortes e
poderosos como no presente. O fortaleci-
mento da UE nio produziu enfraquecimen-
to dos Poderes Executivos, muito pelo
contrario. Ademais, a reducio das compe-
téncias dos Estados-membros produziu
acréscimo de poder dos operadores econd-
micos privados.

Em quarto lugar, nio se olvide que o
déficit democratico da UL se desdobra em
dois planos. H4 o plano europeu propria-
mente dito, em gue se Cogita da inadegua-
da vinculagdao dos 6rgios politicos
comunitérios ao “povo”. Trata-se do pro-
blema de Estado tecnocritico que nio as-
pira 2 condigdo de representante de uma
Nagio nem pretende inserir-se em contex-
to de soberania popular. Mas hd também a
dimensdo externa, que envolve as propos-
tas polfticas deste corpo politico em face dos
demais pafses. A natureza ndo democritica
da UE produz o temor de que possa consti-

tuir-se em instrumento para os Estados-
membros desenvolverem em nome alheio
politicas reprovaveis e que nunca poderi-
am assumir em nome proprio e diretamen-
re, 144

Em quinto lugar, nao seria excessivo
afirmar que a UE se assemelha a um expe-
rimento de reprodugao “controlada” da
vida. Poder-se-ia falar em “engenharia ge-
nética politica” para indicar essa modelagio
artificial das condigoes de geragio e desen-
volvimento desse organismo politico. A UE
¢ criacdo artificial, desenvolvida no segre-
do de laboratérios, um preduto planejado
da combinagdo de fatores manipulados
tecnocraticamente. A UE mimetiza o nas-
cimento e a evolugdo dos Estados ociden-
tais, resulta do planejamento tecnolbgico e
da criatividade do espirito cientifico carac-
teristico da Civilizagcdo Ocidental. Apesar
de todas as incertezas, a UE revela a pre-
tensdo inquestiondvel de manipular a His-
téria. Nao se negam nem as boas intencoes
nem as virtudes da UE, as quais sdo
incontroversas. A questdo é outra, atinente
a0 modelo adotado, que dispensa instru-
mentos tradicionais de controle politico.
Imagina-se que o poder de um Estado uni-
ficado europeu serd utilizado inevitavelmen-
te para a realizacio de valores positivos. Os
riscos sio evidentes.

Enfim, a UE podera tanto transfor-
mar-se em Estado na acepgdo cldssica como
também consolidar-se coma instituigao po-
litica “pés-moderna”, destinada a otimizar

143. De tal modo que a redugio do poder de um dos sujeitos comesponderia ao correspondente acréscimo de poder de outro.
144, Nesse senfido, MICHAEL SMITH, The European Union and 2 Changing Europe: Establishing the Boundaries of Order, Journal of

Common Market Studies, vol. 34, n® 1, March 1996, p. 8.
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as relacoes entre os povos dos diferentes
Estados-membros. A primeira alternativa
propde questdes muito mais sérias do que a
segunda. A principal indagac¢io que levan-
ta é essa: tendo em vista a natureza nio
democratica, propriamente autoritaria, que
entranha o processo de unificacio européia,
qual “Estado Europeu” que sera gerado? Em
tltima anélise, outra é a questio: “Sera de-
sejavel um Estado Europeu?”, pergunta que
pode (e deve) ser formulada tanto pelos

europeus como pelos que ndo o sio. Essas
ponderagées ndo envolvem tomada de po-
sicao contra a UE, mas sublinham a neces-
sidade de avaliar sob diferentes perspectivas
a convivéncia com esse complexo aparato
de poder politico-econdmico. Por tudo isso,
os demais povos nio tém escolha senio co-
nhecer as institui¢des comunitarias e acom-
panhar seu crescimento, passo a passo, no
mesmo Titmo em que se processa a unifica-
¢ao européia.
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