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RESUMO:

A evolu¢do do modelo de Estado faz com que novas formas de poder soberano surjam no
contexto globalizado. Devido a fragmentacdo do conceito vestefaliano de Estado Soberano, estas
novas naturezas juridicas surgem e passam a adquirir caracteristicas semelhantes as de Estados
sem contudo sé-los por completo. Uma destas seria a propria ideia de possibilidade de revisao
judicial de atos incompativeis com a sua estrutura normativa. Utilizando a ideia de
institucionalismo historico e path dependence, encontra-se na Unido Europeia um fendmeno que
se estima em breve ser comum em todas as comunidades integradas econdmicas de Estado: a
possibilidade de se controlar atos dos Estados membros pelo poder judiciério central, tal como se
faz no judicial review dentro do Estado. O presente artigo concentra-se, inicialmente, na nova
instancia jurisdicional criada no sistema integrado Europeu, descrevendo para tanto a natureza
juridica desta comunidade. Ao final especifica o seu foco, trabalhando as ac¢des de natureza
constitucional presentes no sistema normativo da Unido Europeia.
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ABSTRACT:

The evolution of the state model in the context of globalization makes new forms of sovereign
power arise. Due to fragmentation of the concept of Westphalian sovereign state, these new
juridical natures arise and acquire characteristics similar to those of states without, however,
being one of them altogether. One of these is the very idea of the possibility of judicial review of
acts inconsistent with its regulatory framework. Using the idea of historical institutionalism and
path dependence, this phenomenon found in the European Union it is estimated to soon be
common in all integrated economic state communities, consisting in the ability to control actions
of the member states central judiciary, as is made in the judicial review within the state. This
article focuses initially on the new judicial body created in the integrated European Union,
describing the legal nature of this community. At the end it specifies its focus, working on
constitutional actions present in the regulatory system of the European Union to prove its point.
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Introducio

A Constituicdo democratica e o Estado-Nagdo estiveram unidos durante toda a
modernidade, sendo através dela que qualquer conceito de Estado pode determinar-se e legitimar-

se. Entretanto a Constituicdo ndo ¢ mais o fecho e a chave do mundo politico juridico, ela passou



a existir como seu alicerce e piso térreo. (PIRES, 1997, p.08) Este fato faz com que os elementos
do Estado, populagdo, territério e governo, como vistos atualmente, ndo se identifiquem com os
de outrora. O territério tornou-se menos estanque e exclusivo e a populag¢do tornou-se mais
confusa. O habitante de um local e o seu cidaddo tornam-se cada vez mais conceitos antagdnicos,
sendo o excluido, antes e mais que o estrangeiro, o “marginal da mundializacdo”. Como

conseqiiéncia, ha uma necessaria perda de exclusividade no &mbito governamental.

O Estado Moderno ¢é constituido de trés elementos tidos como indispensaveis, quais
sejam, o povo, o territério e o poder. Estes elementos estdo voltados para o ambito
interno do Estado, ja& que o povo, verdadeiro detentor da soberania, preocupa-se em
oferecer meios para a satisfagdo de interesses comuns; que o territdrio pode ser
resumido como o ambiente propicio ao exercicio da soberania, e que o poder dever ser
exercido nos exatos limites da delegagdo que ¢ conferida a alguns agentes, notadamente
publicos, pelo proprio povo. Isto quer dizer que, na seara do Estado Moderno, os
agentes publicos que tém exercido o poder sempre estiveram mais preocupados com as
questdes relativas ao ambito interno do Estado do que com as querelas internacionais.
(SILVA, 2000, p. 121)

Lembrando a conexdo existente entre o sistema Constitucional legal e o sistema politico
Estatal, indaga-se qual a conseqiiéncia existente desta mudanca de paradigma no ambito do
Estado. A mudang¢a do “Estado-Nacional” para o Estado-Membro, ou Estado-Regional, fizeram
com que aquela colocacdo de Hart, onde pouco se poderia falar da situagdo positiva-legal do
Direito Internacional, se tornasse obsoleta. Tanto se falou e se discutiu este ramo do Direito que o
mesmo “ramificou-se”. Pode-se falar agora ndo s6 em um Direito Internacional, mas também em

um Direito Comunitario ou até um Direito Constitucional Comunitario.

O fendmeno representado pelas comunidades regionais de paises faz transparecer
com maior evidéncia a importdncia das normas de direito externo,
oriundas de organismos supranacionais, sobre as de direito interno dos paises-
membros, a ponto de aquelas se sobreporem a estas, por vezes revogando-as ou
derrogando-as, ou, quando menos, desfrutando de preferéncia para aplicagdo. E o que
se da em relagdo ao denominado direito comunitirio, de que
¢ exemplo o oriundo da Comunidade Européia (atual Unido Européia). As referidas
entidades sdo criadas por forca da necessidade de as unidades politicas se
unirem, para protegerem seus interesses, sobretudo os de natureza econdmica, ante a
concorréncia internacional promovida pelas grandes poténcias e acirrada pelo
processo de globalizagdo da economia, bem assim lograrem objetivos que,
isoladamente, ndo conseguiriam atingir (SOARES FILHO, 2003, p.13)

A mudanca que se pode sentir nos elementos pertencentes ao Estado europeu moderno
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sdo evidéncias de que o mesmo encontra-se em fase de reconstrugdo , mas estes elementos tém

auxiliado na formacdo de organizagdes de cunho comunitério. Entretanto, o surgimento de uma

' Esta colocagdo podera ser falsa dependendo da area em que se aplica. O Estado da China, por exemplo, ndo passa por uma
reformulagéo de seu conceito quanto Estado, passando apenas por uma reformulagao de politicas econémicas.



nova modalidade estatal depende da identificagdo e da soma de requisitos tidos como essenciais
para aquela modalidade e s6 a partir dai ¢ que se pode afirmar, categoricamente, que existe ou
mesmo que estd prestes a eclodir um novo tipo de Estado, como o Comunitario (SILVA, 2000,
p-120)

O principal objetivo deste ensaio serd, apdés um planteamento horizontal do campo de
estudo onde se busca verticalizar uma analise, fazer uma descri¢do precisa do uso do recurso por
omissdo descrito no artigo 265 do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Para
tanto, define-se a natureza juridica desta institui¢do politica-juridica, descreve-se o seu sistema
normativo (ressaltando a importancia dos seus tribunais proprios na construcao deste) e por fim
compara-se as diversas agdes de controle de legalidade (em especial, esta do artigo 265 e o
recurso de anulacdo). Estas formas de judicial review também pedem uma base tedrica anterior a
sua andlise.

Assim se executando o presente estudo, concluir-se-4 pela descricdo completa destes
remédios supra mencionados. O método a ser utilizado € tedrico-empirico, proprio de varios
outros estudos nas ciéncias juridicas. A parte tedrica tem origem nas obras consultadas, enquanto
a vertente empirica, fundamental para a compreensao holistica do tema, tem fundamento nos
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casos publicados pelos tribunais europeus em seu sitio virtual oficial.

A natureza juridica da Unido Européia e a visdo do seu Tribunal de Justica

Virias consideragdes devem ser averiguadas antes de se poder concluir em uma natureza
especifica desta instituicdo. Inicialmente, t€ém-se o fato de que ao criarem as Comunidades
Européias os Estados transferiram o exercicio de alguns poderes soberanos a si, colocando estas
comunidades (e por conseqiiéncia a Unido Européia que delas surgiu) entre uma organizagdo
internacional de simples cooperagdo e um sistema federal.

Alguns argumentos em prol da segunda op¢do podem ser sinteticamente colocados da
seguinte forma:

* Os Tratados de Roma s3o semelhantes a uma “Carta Federal”, ndo prevendo direito de

secessao ou tempo limite;
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* Estes mesmos Tratados estabelecem transferéncias de Estados membros a instituigdes
comunitarias;

* O sistema institucional adota o processo de decisdo por maioria;

* As proprias institui¢cdes européias participam no processo de revisao dos seus Tratados, e
ndo apenas os Estados envolvidos;

* Existe um verdadeiro poder legislativo a cargo das Instituigdes Européias, como em um
sistema federal;

* A aplicabilidade direta e primazia da Norma Comunitaria frente a nacional ¢ semelhante
a de um sistema federal;

* Existéncia de uma moeda tnica (MADURO, 2002, p. 247-248).

Nao se pode deixar de observar que estas caracteristicas sdo muito semelhantes aquelas de
um Estado Federado, porém ainda deve-se considerar que ndo sdo o bastante para situd-la nesta
classificagdo. Entende-se que a natureza juridica da Unido Européia localiza-se entre o que seria
esta federacdo, onde existe a subordinagdo dos Estados-federados a um super-Estado dotado de
soberania territorial propria e um individualismo internacional, onde s6 existird limitagdes a
soberania do Estado-membro através do seu prévio consentimento. Este local seria o pertencente
a organizacdo de cardter supranacional. Este vocabulo permitiria supor uma ordem de
subordinacao original da transferéncia de esferas de competéncias estaduais.

Necessario ¢ fazer evidente o entendimento compartilhado pelo Tribunal de Justica da

Uniao Europeia (TJUE), descrito no trecho de acérdao abaixo:

Diversamente dos tratados internacionais ordinarios, o Tratado CEE institui uma ordem
juridica propria que € integrada no sistema juridico dos Estados-Membros a partir da
entrada em vigor do Tratado e que se impde aos seus orgaos jurisdicionais nacionais.

Ao instituirem uma Comunidade de duragdo ilimitada, dotada de instituigdes proprias,
de capacidade juridica, de capacidade de representacdo internacional e, mais
especialmente, de poderes reais resultantes de uma limitagdo de competéncias ou de
uma transferéncia de atribui¢cdes dos Estados para a Comunidade, estes limitaram, ainda
que em dominios restritos, os seus direitos soberanos e criaram, assim, um corpo de
normas aplicavel aos seus nacionais € a si proprios.

()

As obrigagdes assumidas pelo Tratado que institui a Comunidade ndo seriam absolutas
mas apenas eventuais, se pudessem ser postas em causa por posteriores atos legislativos
dos signatarios.

()

A transferéncia efetuada pelos Estados, da sua ordem juridica interna em beneficio da
ordem juridica comunitaria, dos direitos e obrigagdes correspondentes as disposigdes
do Tratado, implica, pois, uma limita¢do definitiva dos seus direitos soberanos, sobre a



qual ndo pode prevalecer um acto unilateral ulterior incompativel com o conceito de
Comunidade. (Judgment of the Court of 15 July 1964. Flaminio Costa v E.N.E.L..
Reference for a preliminary ruling: Giudice conciliatore di Milano - Italy. Case 6/64).

Devido as suas caracteristicas proprias, os tratados que instituem a Unido Européia
distanciam-se dos simples tratados multilaterais internacionais descritos na Convencao de Viena
neste sentido. Esta convencdo define tratado como “um acordo internacional celebrado por
escrito entre Estados e regido pelo direito internacional, quer conste de um instrumento unico,
quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagdo particular”
(Convengao de Viena Sobre Direito dos Tratados, art. 2° §1°).

O sistema normativo Europeu funda-se em duas fontes principais. A primeira sdo os
tratados, chamados inclusive de “Direito Comunitario Originario” e a segunda ¢ o direito que
dele deriva-se, ou “Direito Comunitario Derivado”. Esta segunda fonte ¢ composta pelos atos
administrativos, legislativos e juridicos elaborados pelas autoridades institucionais européias.

O que vale destacar ¢ que devido a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia os tratados, fontes origindrias do direito comunitdrio, revestiram-se de uma aura
constitucional. Os casos que contribuiram para tanto sdo diversos, devido a uma gradual
reiteragdo deste fato, sendo, entretanto as decisdes consideradas marcos para esta construgdo,
antecipadas pelas doutrinas que inauguram, em sintese:

* Doutrina do efeito direto das provisdes dos tratados — caso Van Gend em Loos n.° 26/62;
* Doutrina da supremacia da ordem comunitaria — caso Costa x Eneel n.° 06/64;

* Doutrina do efeito direto das diretivas — caso Van Duyn n.° 41/74;

* Doutrina Simmenthal — caso homoénimo n.° 106/77;

* Doutrina do efeito indireto- caso Van Colson n.° 14/83;

* Doutrina Marleasing — caso homdnimo C-106/89.

* Doutrina da Responsabilizagdo do Estado — Caso Francovich n.® C-6/90.

O processo de path dependence do Tribunal de Justica da Unido Europeia caminhou de
forma tal na construgdo jurisprudencial Européia que os seus tratados ndo sdo mais entendidos
por esta corte de justica como simples tratados, tais quais aqueles regulamentados pela convengao

de Viena, mas sim como uma verdadeira carta constitucional desta instituicao.



O processo de constitucionalizacdo da Unido Européia tem sido guiado, principalmente,
pela relacdo entre litigantes privados, juizes nacionais e o Tribunal Europeu de Justica
(SHAPIRO, M.; SWEET, A.S., 2002, p. 264). Este processo pode ser dividido em duas fases. Na
primeira o Tribunal assegurou o centro de sua efetividade jurisdicional através dos principios da
supremacia (também chamado de primado, pelos lusitanos, ou primazia) e principio do efeito
direto. Nao havia qualquer disposi¢ao nas cartas até entdo neste sentido, ja que esta primeira fase
ocorreu entre os anos de 1962 e 1979.

Em seguida, em uma nova fase constitucionalizante, este mesmo tribunal transferiu as
cortes nacionais instrumentos capazes de garantir em seu lugar a efetividade da lei comunitaria,
através das doutrinas do efeito indireto e da responsabilizacdo governamental (governmental
liability doctrine).

Ao criarem as Comunidades, os Estados consentiriam em transferir em seu favor algumas
de suas atribuigdes, restringindo seus direitos soberanos. A autonomia do Direito Comunitario
constitui o fundamento da ordem juridica comunitéria, sendo condi¢do base para esta autonomia
o seu primado e a sua aplicabilidade direita (LOBO, 1997, p. 49).

Tanto a doutrina do efeito direto ou aplicabilidade direta da norma comunitdria quanto a
do seu primado, como ja fora dito, ndo tem por base disposi¢do no Tratado da Comunidade
Europeia. Ambas foram fruto do desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal de Justica
Europeu. Com base na concepcao de como funcionaria esta “nova ordem legal”, o TICE decidiu
que o objetivo de criar um mercado comum entre os diferentes Estados ficaria mais dificil de ser
alcancado caso as normas comunitarias estivessem subordinadas as vdrias legislacdes nacionais
(CRAIG e DE BURCA, 2003, p. 275).

Como conseqiiéncia destas decisdes, as cortes nacionais sdo obrigadas a dar imediato
efeito a provisdes de direto efeito nos Tratados Europeus, e deixar de lado qualquer provisao feita
por lei nacional. Este fato ndo quer dizer que a lei nacional ¢ revogada pela lei comunitaria, pois,
nos casos em que nao se encontra uma situagao de “provisdo comunitaria” a lei nacional devera
ser aplicada (Diez-Hochleitner e Navarro, 2002, p. 03).

A jurisprudéncia atual continua citando os casos supra mencionados, de forma que mostra
uma tendéncia a continuidade e evolugdo. Entretanto, para que se possa determinar o stafus
constitucional destes tratados, tal como determinou o TJUE, sera necessario determinar, através

de uma visdo de ciéncia politica, qual a fonte de legitimidade destes textos legais.



No contexto dos debates contemporaneos na Unido Européia discute-se a origem da
legitimidade desta decisdo do TJUE de colocar a lei comunitaria como sendo suprema a toda
ordem legal nacional. Duas correntes destacam-se neste debate, dizendo a primeira que havendo
uma ligacdo de legitimidade direta entre o cidaddo e o texto dos tratados poder-se-ia dizer que
sim esta ordem ¢ legitima e que o povo europeu funciona como demos sob esta teia normativa. J&
a segunda, defendendo que a legitimidade normativa dos tratados europeus deriva dos Estados-
membros e sua delegagdo, acredita que a lei nacional, em especial a ordem constitucional
nacional, estaria acima da ordem comunitaria (KUMM, 2005, p. 275).

Invocando a Convencao de Viena Sobre o Direito dos Tratados, observa-se em seu artigo
27 que uma parte ndo poderia invocar disposi¢des de seu direito interno para justificar o
descumprimento de um tratado (com excegdo desta violagdo ter ocorrido no ato de adesdo do
Estado ao texto do tratado). Assim, entendendo o arcabougo constitucional Europeu como sendo
uma oriundo de uma unido de tratados, ndo se poderia conceber a segunda linha. Ocorre que
dentro de uma concepc¢do voluntarista do Direito Internacional, esta fundamentacdo de nada
valeria, j& que a ordem juridica internacional decorre exclusivamente das vontades compostas dos
Estados. Nao estando disposto expressamente que a ordem adotada como tratado se colocaria
como ordem constitucional significaria dizer que ndo houve o consentimento do Estado em ter
sua ordem juridica nacional como hierarquicamente inferior a ordem juridica comunitaria.

Resolve-se este problema analisando a forma através da qual interagem as duas ordens
normativas. Existem trés grupos que analisam através de uma oOtica interna (ou seja, tendo a
ordem nacional como ponto de vista) a relagdo entre a lei comunitaria e a lei nacional. O primeiro
grupo, composto principalmente por advogados europeistas, defendem que os tribunais nacionais
j& estdo cientes das prerrogativas legais comunitdrias e ja contribuem para esta ordem,
entendendo a lei comunitiria como lei suprema, defendendo uma Supremacia Constitucional
Européia.

Um segundo grupo, composto principalmente por constitucionalistas nacionais, defendem
a idéia da supremacia da ordem constitucional interna, dizendo que s6 havera uma submissdo
nacional a lei comunitaria quando houver disposi¢do constitucional (ou seja, de direito interno)
que a possibilite. Seria o caso, por exemplo, dos tribunais holandeses, j4 que a sua carta
constitucional dispde que a mesma ndo impedird a aplicacdo da lei transnacional. Porém, em

casos como a Inglaterra, frente ao principio da supremacia parlamentar, uma ordem



constitucional superior ao parlamento seria dificil de conceber. Os membros desta corrente

concordam com o posicionamento seguinte:

Uma tribunal constitucional nacional reconhecendo que a UE ¢ a lei suprema da terra
¢ um tribunal que cedeu sua autoridade como intérprete mor da lei aplicavel a sua
jurisdicdo a Corte de Justica. Se pensado, um ator estratégico consciente de seu
poder, ndo ¢é surpreendente que tal tribunal defenda a teoria da supremacia
constitucional nacional. Tal tribunal muito certamente chamara atengdo da
possibilidade de se sujeitar a lei comunitaria a algum tipo de revisdo constitucional
para assinar que realmente ndo cedeu poder. (Idem, p. 279).

Por fim existiria um grupo “sui generis” que prega que este debate ndo tem sentido,
devendo as preocupag¢des da doutrina concentrarem-se na compatibilizacdo entre a norma
nacional e a comunitéria, e ndo em “quem tem a ultima palavra” (Idem, p.278)

Acredita-se que esta ultima corrente tem a posicdo mais adequada. O fato da pratica
juridica européia ser pluralista, estando baseada em diversos fundamentos legais e praticas
juridicas diferentes, a possibilidade de conflito normativo entre as ordens nacional e comunitaria
¢ sempre uma possibilidade. Diferente da primeira corrente supra mencionada, que tem a ordem
comunitaria como suprema em todos os sentidos, e da segunda corrente, colocando-a abaixo (ou,
melhor dizendo, dependente) das ordens constitucionais nacionais, esta terceira corrente capta o
sentido que se busca trazer a unido européia e sua legislacdo, tratando esta ordem como
intermediaria. Nao se caracterizando nem como lei interna ou ditame internacional, a lei
comunitaria transitaria ente os dois mundos, dependendo em ultima instancia da interpretagdo dos
tribunais nacionais. Esta corrente tem como adeptos Weiler e Maduro, ambos citados na

bibliografia final.

Law is generally the law of a sovereign state. International law is the law between
states. ‘Sui generists’ have a keen sense that the EU is not appropriately characterised
as either state or international law, and that the interesting questions concerning
constitutional conflicts are not well addressed using the conceptual tools of a
theoretical tradition that they recognise as statist. But the ‘sui generis’ label—much
like the vocabulary of post and beyond (in conjunction with sovereignty, the nation,
the state)—covers up the fact that the task to develop the conceptual tools for the
description of legal and political structures that do not fit the statist framework has
not yet succeeded. This explains why after the demise of the statist paradigm for the
discussion of basic questions of EU Law, talk of an entity ‘sui generis’ and the
language of post and beyond has become prominent (idem, 278).

Adentrando mais nesta dialética entre a supremacia constitucional nacional e a

superioridade da norma comunitaria nos tribunais apenas duas conseqiiéncias sdo possiveis. A



primeira, decretando as cortes nacionais a supremacia de sua ordem constitucional interna,
levaria a destruicao da Unido Européia, retirando qualquer tipo de seguranga juridica que se possa
ter estabelecido nesta instituigdo até entdo. A segunda, que se vem averiguando até entdo, admite
a importa¢ado inclusive da norma comunitaria para o Estado-nacional, havendo sempre a tentativa
de se conciliar as duas ordens.

Conclui-se que a ordem normativa da Unido Européia, através de uma Otica externa ao
Estado-nacional, fixou-se a partir da jurisprudéncia do TJCE e figura consolidada dentro deste
nucleo jurisprudencial que mencionou-se antes. Quanto 4 Otica interna, oriunda do Estado-
nacional, existe uma tendéncia a se aderir a terceira corrente de pensamento supra mencionada, ja
que ndo so existe uma congruéncia de caracterizacdo da Unido Européia como uma instituicao
internacional Uinica no mundo globalizado, figurando entre uma federa¢do e uma instituigdo
internacional simples, como também os reflexos desta linha de pensamento no ambito legal sdo
adequados, ficando a lei comunitdria em uma situagdo intermediaria adstrita em ltima instancia
a interpretacdo de tribunais nacionais que, até o presente momento, t€ém concordado com a Otica
externa supra mencionada.

Outros fatores levam a concluir por esta estabilidade, havendo portanto uma supremacia
da lei comunitdria e uma predilecdo a otica externa. O TJCE ¢ citado como um dos melhores
exemplos de tribunais internacionais, principalmente devido a forma em que o mesmo trata o
direito e produz sua jurisprudéncia nas comunidades européias. “Because the EU legal system
offers the best example of an international rule of law that works, it has become the model used
in theorizing about international law in other contexts” (SHAPIRO, M. et. Al., 2000, p. 04).

Quanto tratando do tribunal, muitos autores lembram a metafora do junk yard dog, cujo
dono solta a noite para proteger seu patrimdnio. Nota-se que o dito cao podera morder inclusive o
seu dono, porém ¢ um risco que vale a pena correr. Assim, tendo relativa independéncia,
estabeleceu-se o dito tribunal para resolver conflitos originarios das vdrias instancias de poder
que compdem a Unido. Serd mais favoravel a todos em conjunto o caso em que a regra ¢

obedecida pela unanimidade.

Enquanto a sobrevivéncia do arranjo basico (constitui¢do) é preferida por cada detentor
de poder sobre a dissolucdo do arranjo, cada um ira obedecer as regras e insistir que 0s
outros detentores de poder o fagam também. Entdo, quando a corte do arranjo busca
impor submissdo as regras de cada detentor relutante, a corte sera apoiada por todos os
outros detentores de poder e por fim pelo proprio ator relutante. Até o ator relutante



apenas ira desobedecer uma ordem de uma corte se o custo de desobediéncia for maior
que o beneficio de se manter no arranjo (SHAPIRO, M. et. Al., 2000, p. 04).

Outro fator contribuinte ¢ que para haver independéncia de fato do tribunal, este tem que
ter liberdade para produzir regras legais (na forma de jurisprudéncia) e colocar-se como ultima
instancia legal. Este modelo ¢ utilizado por diversas institui¢cdes internacionais, dando relativa
independéncia ao 6rgdo de resolu¢do de conflitos para que este mantenha a ordem e lhe dé

continuidade.

Fazer direito ¢ tdo intrinseco a tribunais como ¢é a resolucdo de conflitos. Para que um
juiz tenha sucesso como apaziguador de conflitos, ele deve persuadir o perdedor no
julgamento que ele perdeu na por que o juiz o escolheu para tanto, mas por que ele
violou uma regra legal pré-existente. Em realidade, entretanto, existem tempos em que
ndo ha regra pré-existente que claramente defina os ganhadores e perdedores em um
caso particular. Em tais instancias, o juiz deve fazer uma nova regra legal enquanto
pendente a litigdncia pré-existente (idem).

As Acoes Comunitarias

Existem duas formas através das quais podera a validade de uma acdo Comunitéria,
legislativa ou administrativa, podera ser contestada. A primeira ¢ através de um recurso
interposto diretamente ao poder judicidrio comunitdrio, com base nos artigos 263 a 266 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), enquanto a segunda sera feita
através da interposicdo de acdo judicial em um dos tribunais nacionais (ou qualquer instancia
judicial que tenha este tipo de poder de revisdo) e seu envio preliminar ao poder judicidrio
comunitario (art. 267 do TFUE). Tanto uma forma ou outra de agdo tem como conseqiiéncia
pratica a apreciagao do litigio por uma corte comunitdria e a possivel anulagdo do ato por esta
instancia de poder.

Uma importante observagao inicial, que chega a ser imprescindivel para a compreensao
destes institutos, faz com que se constate que dentro de diversos sistemas nacionais que hoje
estdo ligados a Unido Europeia e seus tribunais tal recurso ¢ inexistente ou limitado. O poder que
fora conferido a estes tribunais nao pode ser desprestigiado, sendo eles entdo protetores contra os
possiveis abusos de poder pelas constituidas instituigdes comunitarias (FOX, DAVEY,

GOEBEL, BERGMAN, 2002, p. 129).



Nao ha como se dissociar as agdes comunitarias diretas de revisdo de legalidade. As agdes
de anulacdo e os recursos de omissdo estdo previstas, respectivamente, nos artigos 263 e 265 do
Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Como se passa a descrever, sdo dois lados de
uma mesma moeda, sendo entendidos como remédios legais complementares muitas vezes de
dificil distingdo quando aplicando ao caso concreto. As proximas etapas deste estudo procurardo
definir e diferir estes dois tipos de agdo, antes de se passar para uma analise doutrindria e
jurisprudencial mais vertical deste segundo tipo de agdo.

Uma das preocupacdes correntes em diversos, se nao quase todos, sistemas politicos é o
controle dos atos dos poderes constituidos. Uma vez adotando o modelo proposto por
Montesquieu de divisdo de poderes, tende-se a instaurar um sistema conhecido como freios e
contrapesos (checks and balances). Este sistema tem como objetivo frear agdes politicas que
contrariem o sistema normativo. Assim sendo, as agdes dos poderes executivo e legislativo
poderao ser submetidas a controle por parte do poder judiciario, fato que leva a duas repercussdes
distintas e complementares. A primeira est4 na seara do controle politico, e a segunda no controle
juridico.

Primeiro, o judicidrio tem um papel politico forte por si, como os Europeistas tem
descoberto. Ele pode agir como inovador politico, sugerindo conceitos e reflexdes
que podem ser exploradas em seguida pelos ‘verdadeiros’ agentes politicos. Pode agir

como fazedor de agenda, destacando os problemas que podem ser verificados. Ele
pode servir como agente legitimador, indicando as solugdes ‘corretas’ a problemas.

Segundo, politicas legais sdo um importante elemento da formagdo de politicas. O
fato de que os tribunais podem intervir ¢ um fator que muitos atores politicos tém
inserido em suas estratégias, tanto na UE como em outros sistemas politicos. A cena
legal pode entdo tornar-se um forum onde importantes batalhas politicas s@o travadas.
Tudo isto é conhecido para a UE e suas institui¢des — tanto que o parlamento europeu
insiste em ter acesso ao tribunal de justica europeu ou no desenvolvimento da
litigncia da base juridica da UE desde o Ato Unico. Isso também ¢é claro para um
nimero de agentes privados que tem sido timidos em explorar o potencial da batalha
juridica.

Finalmente, parece que em sociedades pos-industriais ha uma forte tendéncia a
legalizagdo. Ndo s6 em grandes numeros de indicadores que tem convertido para a
esfera legal. Decisdes que antes eram tomadas por corpos politicos agora sdo tomadas
na arena juridica. O processo de integragdo ndo € excecdo a regra; pois as razdes
mencionadas antes, ele pode ser tido como contribuinte para este processo. (ALTER,
K.; DEHOUSE, R.; VANBERG G., 2002, p. 126).

A possibilidade e extensdo de sucesso na agdo de um ator politico frente a uma batalha em

campo juridico esta diretamente ligada a dois vetores: a institucionalizacdo do poder judiciério e



a capacidade de acdo perante este ator. O primeiro vetor deste processo divide-se em dois pontos
principais, sendo o primeiro a consolidagdo do poder judicidrio, enquanto o segundo ¢ a
possibilidade de se utilizar o controle constitucional (judicial review) como instrumento de ag¢ao
politica.

Como na poliarquia de Dahl, além do nivel de institucionalizagdo, para que a agdo politica
através do judiciario seja efetiva e democratica, devera haver niveis desejados de inclusdo, ou
seja, devera haver acesso a justica (e ao poder judiciario).

A possibilidade e eficiéncia da judicializagdo da politica depende da
institucionalizagdo do poder judiciario, geralmente, e da consolidagdo da judicial
review de legislacdo e da administragdo em particular.

Poder judicial precisa ser avaliado ndo so6 em relagdo a outros ramos do governo, mas
também em relagdo aos cidaddos, em cujo favor ele ¢ exercitado. O que precisa de
énfase ¢ a nogdo de que o fortalecimento ndo ¢ um jogo de soma-zero, e judicial
review também resulta no fortalecimento dos cidaddos (ARJOMAND, 2003, 27).

Deve-se lembrar, como colocado acima, que um poder judiciario independente € requisito
necessario para a implementacdo democratica. Sendo assim, o poder judicidrio podera também
ser utilizado como instrumento para se chegar a uma aproximagao deste sistema democratico,
porém em um nivel além do Estado-na¢do, que seja dotado de uma legitimidade democratica
mais palpavel.

Uma das mais importantes destas institui¢des ¢ um poder judiciario independente capaz
de assegurar que a lei sera aplicada em algum sentido consistentemente e com justica,
dentro da jurisdi¢do de seu poder judicidrio. O Tribunal Europeu de Justica deve ser

este corpo para a Unido Européia, mas se o TEJ realmente atingiu este status ¢ matéria
de grande debate (CARRUBA, 2003, p. 96).

Este dado também ¢ compartilhado pela ciéncia juridica, ja que Kelsen em “Teoria Geral
do Direito e do Estado” ja dizia que o direito ao acesso civil a tribunais propicia a criagao de
normas e, portanto, ¢ um direito politico. Fato que leva a conclusdo inicial de que se houver a
identificagdo dos niveis supra mencionados de inclusdo e judicializagdo politica, este ramo tdo
institucionalizado e desenvolvido pela Unido Européia podera ser utilizado como instrumento de
controle politico.

Entretanto ainda deve-se observar as repercussoes juridicas deste recurso. A protecdo da
ordem normativa do Estado manifesta-se de forma mais evidente quando se trata da protecdo da
sua carta constitucional. Sendo a lei fundamental, que regula o direito positivo de um Estado,

deve ela estar protegida por uma série de medidas, para assegurar a sua eficacia e eficiéncia.



Esta ordem constitucional j& foi vista pelos grandes expoentes da ciéncia juridica de
varias formas. Ela jé& fora analisada como garantia do status quo econdmico social por Forsthoff,
como instrumento de governo por Hennis, como processo publico por Héberle, como ordem
fundamental e programa de a¢do de uma ordem politico-social por Biulin, como programa de
inegracdo e representacdo nacional por Kriiger, como legitimacdo do poder soberano por
Burdeau, ou até como ordem juridica fundamental de uma determinada comunidade por Hesse
(MENDES, G. F; COELHO, I.M.; BRANCO, P.G.B.; 2000, pp. 28-36).

Apesar dessa precaucdo em torno de seus dispositivos, ela ¢ um documento que se
sustenta por si mesma, ja que ¢ dotada de elementos estabilizantes para tanto. Esse sistema de
defesa constitucional ¢ um meio de prevenir os eventuais atos € omissdes contrarios aos seus
ditames, uma vez que se presume que, estando a Constituicdo num plano hierdrquico superior as
outras leis, ndo havera tal desobediéncia.

A importancia desta protecdo tem varios fundamentos, dentre os quais pode-se trazer a
manutengdo da forma hermética do sistema normativo e a prote¢do de direitos e garantias
individuais e coletivas. Esta protecdo ¢ feita, via de regra, através da hermenéutica constitucional,
ou interpretacdo segundo a constitui¢do, onde o texto normativo que se busca aplicar devera ser
interpretado para que seu comando normativo ndo venha de encontro com a ordem fundamental

constitucional positivada.

(...) a tarefa da interpretagdo € encontrar o resultado constitucionalmente 'exato' em
um procedimento racional e controlavel, fundamentar esse resultado racional e
controlavelmente e, deste modo, criar certeza juridica e previsibilidade - ndo, por
exemplo, somente decidir por causa da decis@o.

(..

Como a Constituigdo quer ser atualizada, mas as possibilidades e condi¢des historicas
dessa atuagdo se transformam deve, na resolugdo de problemas juridico-
constitucional, ser dada preferéncia aqueles pontos de vista que, sob os respectivos
pressupostos, proporcionem as normas da Constituicao forga de feito 6tima (HESSE,
K. 1998, p.55 € 69).

Entretanto nem sempre ¢ possivel se fazer tal interpretacdo, sendo necessario tornar nulo o
texto normativo por que sua esséncia vai de encontro com o disposto na lei fundamental.
Segundo a tradicdo constitucional internacional existiriam dois tipos de controle desta natureza,
com origens distintas e adotados ao redor do globo com maior ou menor intensidade. O primeiro
tipo de controle seria o controle por via de exce¢do, também chamado de difuso, de forma

incidental ou concreta. Por ele, cabe ao proprio interessado, quando apresenta sua defesa num



caso concreto, suscitar a inconstitucionalidade. O responsavel pelo julgamento desta lide
incidental, em regra, ¢ o proprio juiz que estd presidindo o caso, ndo havendo na maioria dos
casos a obrigatoriedade de envio da lide a uma corte superior, ja que declaracdo ndo ¢ o objeto
principal do litigio, mas como o proprio nome estd dizendo, ¢ uma questdo incidente surgida num
caso concreto. Na via de excecdo, a declaragdo da inconstitucionalidade constitui uma questao
prejudicial, que deve ser sanada, pois dela depende a solucdo da causa principal do litigio. Nao ¢
ainda declaracdo de inconstitucionalidade de lei em tese, com efeitos erga omnes (a todos) mas
tdo-somente declaragdo de inconstitucionalidade num caso concreto. Esse sistema ¢ exercido no
ambito do caso concreto tendo, portanto natureza subjetiva, por envolver interesses de autor e
réu. Assim, permitiria a todo e qualquer juiz analisar o controle de constitucionalidade, ndo
julgando em abstrato a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, apenas aprecia a
questdo e deixa de aplica-la por achar inconstitucional aquele caso especifico que esta julgando.
Este tipo de controle, entdo, ocorre unicamente quando no curso de um pleito judiciario,
uma das partes levante, em defesa de sua causa, a objecdo de inconstitucionalidade da lei que se
lhe que aplicar. Este tipo de controle nasceu nos Estados Unidos, sendo fruto da doutrina da
supremacia da constituicdo federal presente desde a edi¢do do federalista no. 78, cujo trecho

pertinente se traz em seguida:

A integral independéncia das cortes de justica € particularmente essencial em uma
Constituicao limitada. Ao qualificar uma Constitui¢do como limitada, quero dizer que
ela contem certas restricdes especificas a autoridade legislativa, tais como, por
exemplo, ndo aprovar projetos de confisco ex post facto e outras similares.
Limitagdes dessa natureza somente poderdo ser preservadas na pratica através das
cortes de justiga, que tém o dever de declarar nulos todos os atos contrarios ao
manifesto espirito da Constituigdo. Sem isso, todas as restrigdes contra os privilégios
ou concessdes dos particulares serdo intteis (HAMILTON, A; MADISON, J; JAY,
J.; 2005, p. 470).

O espirito desta declaragdo motivou muito depois, no ano de 1803, através da decisao do
caso Marbury versus Madison, a doutrina da supremacia constitucional norte americana. Neste
decidiu-se que o principio de uma constitui¢do rigida impde necessariamente sua supremacia,
instaurando-se um controle de atos infraconstitucionais mesmo sem a existéncia expressa de
clausula neste sentido em seu bojo.

O fundamento principal encontrado para tal decisdo restou no argumento posto por
Marshall em que havendo conflito entre a lei e a Constituicdo o tribunal deveria decidir entre

aplicar a lei e desrespeitar o texto constitucional ou de acordo com a Constitui¢ao ignorando a lei.



A conclusdo chegada fora optar pela segunda alternativa, inaugurando o controle de
constitucionalidade difuso (BONAVIDES, P; 2004, p. 307).

Fazendo um retorno ao sistema Europeu, apesar de ndo ser formalmente um texto
constitucional, o texto consolidado dos tratados que instituem tal sistema adquiriram status
constitucional através da jurisprudéncia do TJCE e devido ao contetido de seu texto e a forma
como ele ¢ colocado se estarem em situacdo intermedidria a um tratado e a uma carta
constitucional. E entdo materialmente uma constitui¢do. O seu sistema de controle de legalidade
(ou constitucionalidade, dependendo da perspectiva — material ou formal- que se adota) baseia-se
na interpretagdo de algumas agdes distintas, sendo estes a a¢do por incumprimento descrita no
artigo 226, o recursos de anulagdo e de ilegalidade por omissdo, descritos no artigos 263 e 265 ¢ a
questao prejudicial descrita no artigo 267.

Rapidamente pode-se identificar que a questdo prejudicial incorporard em seu limite de
acdo controle constitucional tal como aquele chamado acima de difuso. Nao serd propriamente
idéntico ao controle norte-americano, porém estara em situagdo semelhante ao controle feito
pelos tribunais alemaes devido a sua forma hibrida.

J& o controle feito pelo artigo 226, ou a¢do de incumprimento (ou descumprimento), esta ¢
em grande parte de competéncia praticamente exclusiva da Comissdo, ndo sendo o cidadao ou
estado-nacional apto a ajuizar, de forma semelhante a um controle concentrado, acdes que
venham controlar atos comunitarios segundo o texto de seus tratados.

As duas agdes que se busca descrever e analisar com maior énfase nesta andlise sdo as
acdes que buscam remediar agdes e omissdes ilegais. Tais recursos encontram-se descritos, como
j& fora mencionado, principalmente nos artigos 263 e 265. A revisdo judicial de atos
administrativos e legislativos tem disciplina legal entre os artigos 263 e 266 do atual TUE.
Enquanto o recurso de anulacdo, encontrado nos artigos 263 e 264, o recurso para sanear uma
ilegalidade por omissdo encontra-se disciplinado no artigo 265, e o artigo 266 disciplina os
efeitos de ambos.

Apesar dos remédios aqui descritos encontrarem forma andloga no sistema constitucional
brasileiro, deve-se lembrar que se tratando de direito continental europeu, estas a¢des de anulagdo
estardo contidas muitas vezes no direito administrativo, como € o caso do Direito Francés, onde o
objetivo tanto da a¢do de anulagdo quanto da que busca sanar uma ilegalidade de omissdo sdo

evitar o excesso de poder. Estas ag¢des, no Direito administrativo Francés, sdo chamadas de action



en recours pour excés de pouvoir (ou simplesmente recours en annulation) e action en carence’.
Estas duas a¢des tem procedimentos similares, diferenciando-se dos demais casos de revisdo de
legalidade, como o que se observa nos pedidos de referéncias do art. 267. Elas tém inicio e sdo
competéncias das instancias comunitarias, sendo desnecessario o uso dos tribunais nacionais.
Assim sendo, ndo ¢ o caso de se concluir que todas as acdes contra instituicdes
comunitarias tenham inicio nos tribunais comunitarios. Muitos dos pedidos de judicial review
tem origem em tribunais nacionais e ascendem as cortes comunitdrias através dos dispositivos
legais do art. 267, havendo inclusive casos onde tal procedimento ¢ necessario. Além de existir
disciplina legal suficiente descrita nos tratados quanto a esta matéria, a jurisprudéncia
comunitaria também assenta este entendimento. No caso 347/87, com trecho destacado infra, vé-
se uma situacdo onde o tribunal manifestou-se quanto a legislagdo nacional italiana, dizendo que
apenas interviria neste sistema juridico nacional caso houvesse uma omissdo ilegal, como por
exemplo a falta de regulamentagdo para cumprimento de norma comunitaria (CHALMERS,

HADJIEMMANUIL, MONTI, TOMKINS, 2006, p. 411).

In the context of an action for annulment brought against a decision constituting
secondary legislation, the Court cannot rule on submissions based on the alleged
incompatibility of national provisions with Community law . Except in the context of
an action for a declaration of a failure to fulfil obligations, it is not for the Court to
rule on the compatibility of national law with Community law . That competence
belongs to the national courts, if necessary after obtaining from the Court, by way of
a reference for a preliminary ruling, such clarification as may be necessary on the
scope and interpretation of Community law .

16 The Court has consistently held, however, that, except in the an action for a
declaration of a failure to fulfill obligations, it is not for the Court to rule on the
compatibility of a national provision with Community law . That competence belongs
to the national courts, if necessary, after obtaining from the Court, by way of a
reference for a preliminary ruling, such clarification as may be necessary on the
scope and interpretation of Community law.

17 It follows that the Court cannot, except at the risk of prejudging, in an action for
annulment brought against a Commission decision, the issue of the compatibility with
Community law of the Italian system for fixing sugar prices, adjudicate on the
submissions which the applicant undertakings put forward in order to challenge the
classification of the Italian measure in question as aid and which are based on the
alleged incompatibility with Community law of the rules on maximum sugar prices in
Italy .

18 Since the applicant undertakings have made no other submission for the purpose
of establishing the illegality of the contested decision, the application must be
dismissed as inadmissible.

® Estas referéncias tém como objetivo facilitar o acesso aos trechos do digesto de jurisprudéncia anexo.



Assim sendo, ja se aplica o disposto no artigo 263 dizendo que ndo sendo funcao deste
Tribunal julgar a compatibilidade de Direito nacional e comunitario restaria aos tribunais
nacionais assim o fazerem, manifestando-se esta corte excepcionalmente por via de julgamentos
ou referéncias preliminares (descritas no art. 267 do TFUE).

Apesar dos efeitos desta acdo descrita no artigo 263 serem, a principio, meramente
declaratorios, o art. 266 especifica de forma clara que poderd o tribunal tomar as atitudes
necessarias para que a sua decisdo seja implementada. Assim sendo, o Tribunal adotou uma
posi¢do material quanto ao escopo desta a¢do, dizendo, como se verifica abaixo, que qualquer
tipo de ato que venha a frustrar interesses protegidos pelos tratados poderia ser objeto de

anulacdo. O caso 60/81 discutiu este posicionamento, como se vé abaixo.

8 According to article 173 of the treaty proceedings may be brought for a declaration that
acts of the council and the commission other than recommendations or opinions are void.
That remedy is available in order to ensure , as required by article 164 , that in the
interpretation and application of the treaty the law is observed , and it would be
inconsistent with that objective to interpret restrictively the conditions under which the
action is admissible by limiting its scope merely to the categories of measures referred to
in article 189 .

9 In order to ascertain whether the measures in question are acts within the meaning of
article 173 it is necessary , therefore , to look to their substance . According to the
consistent case-law of the court any measure the legal effects of which are binding on ,
and capable of affecting the interests of , the applicant by bringing about a distinct change
in his legal position is an act or decision which may be the subject of an action under
article 173 for a declaration that it is void . However , the form in which such acts or
decisions are cast is , in principle , immaterial as regards the question whether they are
open to challenge under that article.

As agdes protegidas sob a égide dos artigos 265 ¢ 263 do TFUE tem muito em comum, ja
que como se pode notar pela propria redagdo do texto legal, os remédios ali postos sdo
complementares. A jurisprudéncia do TJCE assim entende desde o caso 15/70, Chevalley vs.
Comissdo, * onde este mesmo tribunal entendeu que seria desnecessario designar exatamente, em
matéria de juizo de admissibilidade, qual das duas agdes se pretenderia impetrar, j& que o
procedimento das duas ¢ o mesmo. Aplica-se, em caso de mudanga de perspectiva durante o
litigio o principio da unidade tendo em vista a proximidade dos dois remédios legais, podendo
uma acao com base no artigo 263 se transformar em uma agdo com base no artigo 265, sem

prejuizo ao direito do autor.

* http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61970J0015:EN:HTML



The designation of the application
5. The preliminary objection of inadmissibility is based essentially on the ground that
no measure exists capable of forming the subject-matter of an action under article 175

6. The concept of a measure capable of giving rise to an action is identical in articles
173 and 175, as both provisions merely prescribe one and the same method of
recourse .

7. It appears unnecessary therefore, for the purposes of a decision on the preliminary
objection of inadmissibility, to designate the application in relation to the two
provisions cited by the applicant.

O que se pode observar, em grande parte dos casos em que ha indecisdo quanto a agdo que
deve-se tomar. Utilizando como exemplo o caso Telecinco vs. Comissio °, vé-se o uso de pedidos
alternativos quando ndo se consegue designar qual o tipo especifico de acdo a se propor. O trecho
abaixo, retirado da ementa do caso mencionado, descreve exatamente a proposicdo de duvida

exposta pela parte.

(...) que tem por objecto, a titulo principal, um pedido baseado no artigo 175. do
Tratado, destinado a obter a declarag@o de que a Comissdo ndo cumpriu as obrigacdes
que lhe incumbem por forga desse Tratado, em primeiro lugar, ao ndo adoptar
qualquer decisdo sobre as denuncias formuladas pela demandante contra o Reino de
Espanha por violagdo do artigo 92. do referido Tratado e, em segundo lugar, ao ndo
dar inicio ao procedimento contraditério previsto no artigo 93. , n._ 2, do referido
Tratado, e a titulo subsidiario, um pedido baseado no artigo 173._ do mesmo Tratado,
destinado a obter a anulagdo da decisdo da Comissdo pretensamente contida numa
carta de 20 de Fevereiro de 1996...

A complementaridade destas duas ag¢des pode ser mais bem entendida quando se insere o
procedimento necessario para que se possa legitimamente interpor uma acdo por omissao.
Segundo a redagdo do artigo 265 do TFUE, deve existir um convite prévio, formal, que venha a
deixar claro para a instituicdo em questdo que existe, a principio, uma omissao ilegal. Ora, uma
vez que a institui¢do age, pode-se interpor um dos dois remédios descritos. A acdo de anulagdo
poderd remediar uma acdo ilegal, enquanto um recurso para suprir uma omissdo ilegal podera
compelir a institui¢do a agir adequadamente. Neste caso (T-95/06) a indecisdo quanto ao remédio
adequado surgiu quando o litigio envolvia em seu mérito uma decisdo sobre uma carta que pedia
esclarecimentos. As conseqiiéncias juridicas desta decisdo ¢ que embasardo a decisdo do tribunal
e orientardo qual tipo de a¢do que serd necessaria. Neste caso o tribunal decidiu pela acdo por

omissdo, conforme que se transcreve em seguida:

® Acordao do Tribunal de Primeira Instancia (Terceira Seccdo Alargada) de 15 de Setembro de 1998. - Gestevision Telecinco SA
contra Comissdo das Comunidades Europeias. - Auxilios estatais - Televisdes publicas - Denuncia - Acgao por omissao - Obrigagédo
de instruir por parte da Comisséo - Prazo - Procedimento do artigo 93. n. 2 - Dificuldades sérias. - Processo T-95/96. http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61996A0095:PT:HTML



A demandante salientou, a justo titulo, que essa carta ndo define qualquer posi¢do por
parte da Comissdo a propoésito das dentincias em causa, na medida em que a
institui¢@o se limita a informar que, apds exame das dentncias e conclusdo de um
estudo encomendado ao exterior, solicitou as autoridades espanholas uma série de
esclarecimentos complementares. Com efeito, uma carta emanada de uma instituigdo
que foi notificada para agir em conformidade com o artigo 175. do Tratado, nos
termos da qual é prosseguida a analise das questdes suscitadas, ndo constitui uma
tomada de posi¢do que ponha termo a omissdo (acorddos do Tribunal de Justiga,
Snupat/Alta Autoridade, ja referido, e de 22 de Maio de 1985, Parlamento/Conselho,
13/83, Recueil, p. 1513, n._ 25).°

Esta distingdo ¢ recorrente sendo recomendada a leitura dos casos seguintes para uma
aproximacao vertical deste ponto em especifico: caso 302/87 88p.5641, caso T-3/90 91p.11-14 s,
caso C-301/90 92p.1-244, caso T-3/93 94p.11-157, caso T-186/94 95p.11-1766 s, caso C-68/95
96p.1-6105, caso T-387/94 96p.11-983, caso C-282/95 97p.I-1542 s e caso T-105/96 98p.11-299
s. .

Diz-se que enquanto a a¢do de anulacdo assegura o controle jurisdicional de atos, o
recurso por omissao visa controlar a legalidade da abstencao de agir. Esta inag@o constituiria uma
recusa expressa ou tacita de um agir prescrito no texto dos tratados, fato que a constituiria em
uma real passividade ou inércia ilegal. Como se pode imaginar, a compreensao deste instituto
pode ser complexa, sendo imprescindivel o uso da jurisprudéncia para um entendimento preciso
do instituto. Um primeiro obstaculo a ser superado para a compreensao das omissoes legislativas
ilegais do sistema comunitario europeu consiste na definicdo dos termos que compdem o artigo
265 do TFUE. Os termos e obstaculos que se pretende superar sdo: a definicdo do que seria uma
omissdo recorrivel, a legitimidade ativa para impetrar o dito remédio, o procedimento que se
adota, como definir uma ag¢do capaz de modificar o tipo de remédio a ser utilizado ou solucionar
a situacdo e as conseqii€ncias possiveis do uso deste instrumento.

Comegando pelo principal termo que se destaca, torna-se necessario identificar a situagao
juridica em que o uso do remédio ¢ adequado ou juridicamente possivel. Assim sendo, a
defini¢do tedrica e pratica do que seria uma omissdo ¢ imprescindivel. Identifica-se na
hermenéutica legal do dito artigo que seria um caso de omissdo ilegal todo aquele em que o
Parlamento, Banco Central Europeu, Conselho ou Comissdo deixa de praticar ato que lhe ¢

devido por texto do tratado. Nota-se uma evolugio presente neste artigo pos-Maastricht®, que fez

® idem, ibidem.
" indicados pelo indicie de jurisprudéncia analitico do TJCE
® Tratado de Maastricht entrou em vigor no dia 01 de novembro de 1993.



incluir o Parlamento neste rol. Importante ¢ perceber que estes legitimados passivos sdo também
os principais responsaveis pela producdo legal de direito comunitario derivado (BERMAN,
GOEBEL, DAVEY, FOX. 2002, p. 148). Assim sendo, a propria definicdo legal do que seria
uma omissdo ilegal ja define os legitimados passivos para propor a dita a¢do. Entretanto o
procedimento, como serd visto mais adiante, pede que para que uma omissdo seja entendida
como passivel de solu¢do via este instrumento, devera a institui¢do ser convidada a pronunciar-se
(ou agir).

O caso 13/83 ¢ paradigmatico quanto a definicdo destes termos. Conforme o trecho
transcrito abaixo, o Parlamento ingressou com uma a¢do buscando uma a¢do ou posicionamento
do Conselho em dois pontos distintos: a necessidade de se introduzir no sistema comunitario uma
politica comum de transporte, garantida pelo artigo 74 do TFUE; e medidas para assegurar
servigos de transporte conforme protecdo legal dos artigos 75, 59, 60 e 61 do TFUE. A corte
entendeu que o Parlamento tinha razdo quanto ao segundo pedido, mas ndo quanto ao primeiro.
Disse a corte que a obrigagdo era perfeita e legal, além de que ja passara o tempo para
implementagdo de tais politicas. Apesar de ndo se ter conseguido €xito no pedido principal, o
resultado favoravel neste segundo requerimento fez com que o Conselho cumprisse o seu papel
legislativo antes do final da década de oitenta (STEINER, WOODS, TWIGG-FLESNER, 2006,

p.279). Uma breve sintese da decisdo segue:

1. The first paragraph of article 175 expressly gives a right of action for failure to act
against the council and commission inter alia to ' the other institutions of the
community . It thus gives the same right of action to all the community institutions .
It is not possible to restrict the exercise of that right by one of them without adversely
affecting its status as an institution under the treaty , in particular article 4 ( 1).

The fact that the european parliament is at the same time the community institution
whose task is to exercise a political review of the activities of the commission , and to
a certain extent those of the council , is not capable of affecting the interpretation of
the provisions of the treaty on the rights of action of the institutions .

Accordingly , the european parliament has the capacity to bring an action for failure
to act .

2 . A reply to a call to act which neither denies nor confirms the alleged failure and
gives no indication of the institution ' s views as to the measures which it is required
to take , does not amount to a definition of position for the purposes of the second
paragraph of article 175 of the treaty .

3 . For there to be a finding of failure to act under article 175 of the treaty it is
necessary that the omission with which the council or commission is charged relates
to measures the scope of which can be sufficiently defined for them to be identified
individually and adopted in compliance with the court ' s judgment pursuant to article
176 .

4 . Under article 175 the court must find that there has been an infringement of the
treaty if the council or the commission fails to act when under an obligation to do so .



Article 175 takes no account of how difficult it may be for the institution in question
to comply with the obligation.’

Entretanto, ainda tratando do que seriam os legitimados passivos de uma a¢do como esta,
deve-se entender a lista como exaustiva. Por exemplo, o Ombudsman Europeu poderd ingressar
com acdes com base no artigo 263 para manter a ordem comunitdria, mas a sua ina¢cdo nao
podera ser alvo de uma acdo com base no artigo 265.

Outro fator importante a ser determinado, além de que a institui¢do deixou de agir quando
era legalmente obrigada, ¢ o interesse de agir, ou seja, que o ato que deixou-se de praticar
aproveitava diretamente aquele que ingressava com a agdo. O caso 246/82 ilustra bem este

posicionamento, como se confere abaixo.

It may be seen from the second paragraph of article 173 and the third paragraph of
article 175 of the treaty that the applicant , for his application for a declaration that a
measure is void or his action for failure to act to be admissible , must be in a position
to establish either that he is the addressee of a measure of an institution having
specific legal effects with regard to him , which is , as such , capable of being
declared void , or that the institution , having been duly called upon to act in
pursuance of the second paragraph of article 175 , has failed to adopt in relation to
him a measure which he was legally entitled to claim by virtue of the rules of
community law.

A natural or legal person who is asking an institution , not to take a decision in
respect of him , but to open an inquiry with regard to third parties and to take
decisions in respect of them , may have an indirect interest , as other private persons
may have , in such proceedings and their possible outcome , but he is nevertheless not
in the precise legal position of the actual addressee of a decision which may be
declared void under the second paragraph of article 173 or in that of the potential
addressee of a legal measure which the institution in question has a duty to adopt with
regard to him , as is the position under the third paragraph of article 175."

Como ja havia se comentado a possibilidade, pode ocorrer durante o processo a perda
deste interesse, ou até mesmo de objeto, em decorréncia de ato que venha a suprir a possivel
lacuna legislativa que se tinha como objetivo sanar. Deve-se lembrar que se a acdo que se toma ¢é
divergente da compreensdo dos tratados, deverd a parte interessada ingressar com nova agao,
agora com novos fundamentos e com base no artigo 263. Como o objeto sera novo, ou seja, o
pedido de anulacdo de uma nova agdo, ndo hd como se aproveitar o feito anterior que tinha como

objetivo o pedido de uma acdo. O caso abaixo, de nimero T-32/93 ilustra a situagdo de perda de

® Disponivel em: [http://eur-
lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod! CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=61983J0013]
'° Disponivel em: [http://eur-
lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod! CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=61981J0246]



objeto de uma ac¢do com base no artigo 265. A condenagdo quanto as custas processuais, mesmo

havendo a perda de objeto, recairam sobre a parte ré.

22 Nestas condi¢des, e tal como ¢, alids, admitido pelas partes, deve entender-se que
a Comissdo, apds a propositura da presente acgdo, tomou posi¢do, nos termos do
artigo 175. do Tratado (v. acorddo do Tribunal de Justi¢a de 18 de Outubro de 1979,
GEMA/Comissdo, 125/78, Recueil, p. 3173), em conformidade com o pedido ¢ a
intimagdo que a demandante lhe tinha enviado em 24 de Dezembro de 1989 e em 11
de Agosto de 1992. Daqui decorre que, a partir de 9 de Fevereiro de 1993, e, em
qualquer caso, apos a decisdo de 29 de Julho de 1993, a acgdo deixou de ter objecto,
na medida em que se baseia nos artigos 85. e 86. do Tratado em conjugacdo com as
disposi¢des dos Regulamentos n.os 17 e 99/63. Deste modo, o Tribunal de Primeira
Instancia ndo tem que decidir nesta matéria (v. acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 18 de Setembro de 1992, Asia Motor France € o./Comissdo, T-28/90,
Colect., p. 11-2285).

49 No entanto, na medida em que a ac¢do visa a declaragdo de uma omissdo ao
abrigo dos artigos 85. ¢ 86. do Tratado, em conjugacdo com as disposi¢des dos
Regulamentos n. 17/62 e n. 99/63, pedido relativamente ao qual o Tribunal de
Primeira Instancia verificou a inutilidade superveniente da lide, importa recordar que
o litigio s6 perdeu o seu objecto porque a Comissdo tomou tardiamente posi¢do
acerca da queixa da demandante, apos a propositura da ac¢do 11.

Continuando na seara das omissdes recorriveis, mais um requisito lhe faz parte: devera
esta ser juridicamente relevante. A presente defini¢do decorre da exegese direta da redagdo do
artigo, que pede que o fato seja uma abstencdo por parte de uma instituicdo que ¢ obrigada a
praticar um ato e ndo simplesmente ¢ facultada a tanto.

Mais adiante, chega-se ao ultimo comentario que ainda deve ser feito quanto a omissdo
que se busca sanar. Apesar da redacdo do artigo 265 indicar a omissdo em forma de
pronunciamento, podera esta omissdo também ser contra qualquer tipo de ato que uma institui¢ao
¢ vinculada a tomar por tratado. No caso abaixo vé se a tentativa do Parlamento europeu tornar
nulo um projeto de orgamento apresentado pelo Conselho. Enquanto este projeto ndo revestir-se
de validade por ser ato preparatorio, porém a omissdo na apresentacdo de um projeto de

or¢amento constituiria uma omissao recorrivel (CAMPOS, 2002, p. 470).

2. Ao Parlamento foi concedido, conforme resulta dos termos do artigo 175.°,
primeiro paragrafo, do Tratado, o direito de fazer declarar uma omissdo da Comissao
ou do Conselho e de fazer, assim, cessar uma paralisia dos mecanismos de decisdo
que poderia impedi-lo de exercer os seus poderes. Deste direito de fazer declarar uma
omissdo ndo decorre que ao Parlamento deva ser reconhecida a possibilidade de
interpor o recurso de anulagio.

"' Disponivel em: [http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61993A0032:PT:HTML]



Nao ha uma ligacdo necessaria entre o recurso de anulagdo e a ac¢do por omissdo.
Isto resulta do facto de a ac¢do por omissdo permitir ao Parlamento provocar a
adopgdo de actos que nem sempre podem ser objecto de um recurso de anulagdo.
Assim, relativamente a um projecto de or¢amento que ndo foi apresentado pelo
Conselho, o Parlamento pode obter um acorddo declarando a omissdo do Conselho,
enquanto que o projecto, que constitui um acto preparatdrio, ndo poderia ser
impugnado por forc¢a do disposto no artigo 173.°

3. Uma recusa de agir, ainda que seja expressa, na sequéncia de uma solicitacao
dirigida ao Conselho ou a Comissdo nos termos do artigo 175.° do Tratado, pode ser
submetida ao Tribunal com fundamento no referido artigo, uma vez que néo pde fim
4 omissdo'’.

Os legitimados podem ser classificados como ordindrios e privilegiados. Enquanto as
instituicdes comunitarias e os Estados-membros poderdo impetrar acdes contra qualquer
omissdo, de qualquer ato, os particulares apenas poderdo utilizar este remédio para omissdes que
lhes digam respeito (requisito do interesse como dito acima). Também nao se podera utilizar o
recurso de omissdo de particular contra Estado devido a este ndo ter agido em interesse dos
cidaddos. Uma interessante decisdo deixou claro diversos pontos que se exploram aqui. No caso
C-511/03 buscou-se definir a responsabilidade de um Estado-Membro por danos causados aos
particulares por violagdes do direito comunitario que lhe sdo imputaveis. Perguntou-se se haveria
a obrigagdo de intentar uma a¢do por omissao contra a Comissdo. O entendimento fora negativo,

como se vé abaixo.

Direito comunitario — Recuso de anulagdo ou ac¢do por omissdo — Obrigagdo por
parte de um Estado-Membro de intentar esse procedimento em beneficio de um dos

seus cidaddos — Inexisténcia — Existéncia de uma obrigacdo desse tipo e
responsabilidade do Estado nos termos do direito nacional — Admissibilidade —
Limites.

O direito comunitario ndo contém nenhuma obrigagdo de um Estado-Membro
interpor um recurso de anulagdo nos termos do artigo 263.° CE ou de intentar uma
acdo por omissdo nos termos do artigo 265.° CE em beneficio de um dos seus
cidaddos. Contudo, ndo se opde, em principio, a que um direito nacional contenha
essa obrigagdo ou preveja a responsabilidade do Estado-Membro por ndo ter agido
nesse sentido.

Quanto a este ultimo aspecto, ndo se vislumbra em que medida é que viola o direito
comunitario o facto de um direito nacional conter uma obrigagdo dessas ou prever a
responsabilidade do Estado-Membro num caso desses. Contudo, um Estado-Membro
pode violar a obrigagdo de cooperagdo leal referida no artigo 10.° CE se ndo se
reservar uma margem de apreciagdo quanto a oportunidade de interpor um recurso ou
de intentar uma agdo, criando o risco de submergir o 6rgéo jurisdicional comunitario

"2 Disponivel em [http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61987J0302:PT:HTML]



em recursos e agdes parte dos quais seriam evidentemente improcedentes, colocando
assim em perigo o bom funcionamento dessa instituigdo'”.

Onde houver a possibilidade do requerente pedir pela agdo de uma instituicdo, primeiro
devera aquele manifestar-se formalmente perante esta clamando pela acdo. Nao existe um tempo
limite para a atuagdo da instituicdo, devendo se observar apenas um tempo tido como razoavel
para sua acdo. No entanto, decorrido prazo em demasia, poder-se-a entender uma negativa tacita

de agdo, tal como ocorreu no caso 59/70 e outros.

1 . It follows from the common purpose of articles 33 and 35 that the requirements of
legal certainty and of the continuity of community action underlying the time-limits
for bringing proceedings laid down in article 33 must also be taken into account -
having regard to the special difficulties which the silence of the competent authorities
may involve for the interested parties - in the exercise of the rights conferred by
article 35. Where the commission fails to act the interested parties are therefore
bound to raise the matter with the commission within a reasonable period. This is so a
fortiori once it is clear that the commission has decided to take no action '*.

Apods uma negativa expressa ou demonstracdo tacita de que a requerida ndo ird agir de
acordo com o pedido, terd o requerente dois meses para ingressar com a acao de omissdo. Existe
na jurisprudéncia diversos casos que ndo passaram pelo juizo de admissibilidade devido a ndo
compreensdo precisa deste instituto. Nesta fase, denominada pré-contenciosa, havera a formacao
do material que instruird o possivel pedido contencioso futuro. Uma mera carta pedindo por agao,
ou reclamagdo, as institui¢des legitimadas passivas ndo configura um pedido habil para formagao
desta agdo. Deverd existir expressamente no pedido inicial requerimento para agir cuja inagdo

podera ensejar uma ag¢do com base no 265. Veja-se o caso T-195/95:

Por for¢a do artigo 19. do Estatuto do Tribunal de Justica e do artigo 44. , n. 1,
alinea c), do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, a petigdo
deve indicar o objecto do litigio e conter uma exposi¢do sumaria dos fundamentos do
pedido. Essa indicagdo deve ser suficientemente clara e precisa para que o
demandado possa preparar a sua defesa e o Tribunal possa decidir a acgdo,
eventualmente sem o apoio de outras informagdes. A fim de garantir a seguranca
juridica e uma boa administragdo da justiga, é necessario, para que uma acgio seja
admissivel, que os elementos essenciais de facto e de direito em que assenta resultem,

"3 Disponivel em: [http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-
bin/form.pl?lang=en&Submit=Rechercher&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor=docor&docjo=docjo&numaff=C-
511/03&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100]

' Disponivel em: [http://eur-

lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod! CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=61970J0059].



pelo menos sumariamente, mas de uma maneira coerente ¢ compreensivel, do texto
da propria peticao.

Para cumprir estas exigéncias, uma peticdo que vise a reparagdo de danos causados
por uma instituicdo comunitaria deve conter elementos que permitam identificar o
comportamento que o recorrente reprova a instituicdo, as razdes pelas quais considera
que existe um nexo de causalidade entre o comportamento e o prejuizo que pretende
ter sofrido, bem como a natureza e a extensdo deste prejuizo’”.

O procedimento ai poderd tomar diversos rumos, iniciando possivelmente uma fase
contenciosa. Um posicionamento oficial com efeitos concretos que afetem a esfera de interesses
do particular requerente podera ser alvo de uma acdo de anulagdo caso esteja em desacordo com a
norma constitucional. O ndo posicionamento poderad ensejar a agdo descrita no 265, sendo este
interpretado como recusa ticita a acdo, tal como também poderdo ensejar esta mesma
conseqiiéncia posicionamentos vagos, dilatorios ou uma negativa expressa de acdo (CAMPOS,
2002, p. 474).

Como ja mencionado, caso haja divergéncia entre o uso das agdes do 263 e 265 devido a
oficialidade deste posicionamento, podera o requerente fazer pedidos alternativos. E por fim,
apos iniciada a agdo com base no 265, caso haja manifestagdo ou a agdo oficial desejada (mesmo
que ela seja contraria aos seus interesses, mas a instituicdo cumpre seu dever de agir) perdera a
causa o seu objeto e estard a instituicdo condenada a pagar as custas processuais (STEINER,
WOODS, TWIGG-FLESNER, 2006, p.284).

Ao final da tramitacdo processual (peticdo inicial, contestagdo, réplica, tréplica, audiéncia
de julgamento para discussdo oral e conclusdes do advogado geral), chega-se ao acérdao do
Tribunal. Este podera negar o pedido inicial, fato que gera apenas os efeitos sucumbenciais, ou
constatar que existe uma omissdo. Uma vez ocorrendo a segunda alternativa, aplica-se o disposto
no artigo 266. A instituicdo condenada serd compelida pelo tribunal & compensar a sua falta.
Devido ao fato desta interven¢do poder afetar a harmonia das institui¢gdes, ndo hd qualquer
medida de penalidade prevista para o descumprimento da dita acdo. Sabe-se que pode-se

ingressar com nova ac¢ao de responsabilidade ndo contratual.

Conclusao
Buscou-se através da ciéncia do Direito analisar o sistema juridico comunitario da Unido
Européia e avaliar se dentro deste arcabouco normativo existiria espago para o uso do controle de

omissoes ilegais. O resultado obtido foi positivo e dois motivos foram significantes para tanto.

' Disponivel em: [http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61995A0195:PT:HTML] .



Inicialmente, uma vez definida sua natureza juridica como institui¢do internacional sui generis,
puderam os tratados que a constituiram ser vistos como mais do que isto, tendo valor de uma
verdadeira carta constitucional. Em seguida, quando analisando a jurisprudéncia do principal
o6rgdo judicial desta instituicdo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia, notou-se que este ja
havia chegado a mesma conclusdo, através da construcdo de um entendimento neste mesmo
sentido iniciado na década de 60.

Em seguida passou-se a discussdao quanto aos institutos descritos nos artigos 263 e 265 do
TFUE. A validade e complementaridade destes remédios ¢ de notdvel importancia para a
estabilidade da producdo de atos legislativos e administrativos neste sistema, como se pdde
constatar. O papel do TICE ¢ de fundamental importancia para este desenvolvimento, sendo parte
do seu poder explicado através do fato de que os paises teriam muito mais a perder ao diminuir o
poder de acdo deste tribunal a que simplesmente aceitar suas decisdes, como colocado na
metafora do junk yard dog (SHAPIRO, M. et. Al., 2000, p. 04).

Observada a complementaridade das agdes de revisdo judicial por omissdes e agdes,
passou-se a observar esta segunda de forma mais detalhada. A conclusdo que se chegou fora que
apesar de ser um instrumento juridico estranho a diversos ordenamentos, a sua fun¢do ¢ deveras
importante. Uma possivel evolugdo poderd democratizar mais a institui¢ao, tornando os demais
6rgdos comunitarios também passiveis de analise judicial por suas omissdes ilegais, assim como
jé se faz em relagdo as suas agdes.

Sendo uma instituicdo internacional, estes instrumentos de controle judicial podem servir
como importantes formas de controle democratico. Ora, se este sistema compde-se de poderes
compardveis aos de um Estado-Nacional, se seus tratados assemelham-se a uma carta
constitucional e, principalmente, se a sua natureza juridica hibrida tende a aproximar-se de um
sistema federativo, nada mais razoavel que a institui¢do de um sistema de controle de atos tal

como existente na grande maioria das constituigdes do mundo.
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