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RESUMO

O presente artigo versa sobre o principio da
subsidiariedade na Uniao Europeia, o qual foi
consagrado com o objetivo de assegurar que as
decisdes sejam tomadas tao proximas quanto possivel
dos cidadaos. Em um primeiro momento, analisa-se o
conceito genérico de subsidiariedade, enfatizando a
sua origem. Em seguida, busca-se definir com clareza
o significado desse principio apds a consagracao do
Tratado de Lisboa, enfatizando os aspectos
pertinentes do artigo 5° do Tratado da Uniado Europeia.
Para atingir esse objetivo, analisam-se criticamente as
disposicoes desse Tratado e a doutrina ja produzida
sobre o tema. Conclui-se que o principio da
subsidiariedade pode desempenhar a funcao de
reforcar a confianca dos cidadaos em relacao ao
processo de integracao europeu, colaborando para a
legitimidade da Uniao Europeia.

Palavras-chave: principio da subsidiariedade; Unido
Europeia; competéncias.

SUMARIO

ROGER VALERIO DE VARGAS REX

Bacharel em Direito pela UFRGS. Servidor do Senado Federal

ABSTRACT

This study is about the principle of subsidiarity in the
European Union, which was enacted with the purpose
of ensuring that decisions are taken as closely as
possible to the citizens. At first, we analyze the notion
of subsidiarity, emphasizing its origin. Then, we focus
our effort on the task of defining clearly the meaning
of this principle after the enactment of the Lisbon
Treaty, emphasizing relevant aspects of Article 5 of
the Treaty on European Union. To achieve this goal,
we examine critically the provisions of this Treaty and
the doctrine ever produced on the subject. We
conclude that the principle of subsidiarity can
strengthen the trust of citizens in relation to the
European integration process, contributing to the
legitimacy of the European Union.
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INTRODUCAO

As competéncias da Comunidade Europeia, agora Unido Europeia, foram ampliadas em

cada uma das reformas de seus tratados constitutivos. Além disso, a delimitacao dos dominios de
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competéncia nao é feita com absoluto rigor, por meio de ambitos materiais ou de funcées. Em
geral, as normas de competéncia prescrevem fins a serem perseguidos pelas instituicoes da
Unidao Europeia, o que implica uma tendéncia ao alargamento das competéncias por meio da
aplicacao da teoria dos poderes implicitos.

Como consequéncia, cada vez mais, as decisbes que afetam diretamente a vida
quotidiana dos cidadaos europeus passaram a ser tomadas pelas instituicdes europeias, e 0s
parlamentos nacionais perderam uma parte consideravel do seu poder para estas instituicoes.
Esse fato gerou uma grande inquietacao entre os governos e os cidadaos em geral, tendo em
vista a dilatacao constante do poder de intervencao da Uniao em dominios que tradicionalmente
eram objeto do exercicio de competéncias exclusivas dos 6rgaos nacionais.

Cabe mencionar, ainda, que as alteracdes promovidas no procedimento legislativo
europeu tém ampliado as hipoteses de votacao por maioria qualificada, em detrimento da
votacao por unanimidade. Isso significa que os Estados-membros ndao detém mais um poder de
veto ilimitado no processo decisorio, o que implica em certo esvaziamento dos seus poderes. A
instituicao desse sistema de votacao por maioria qualificada tornou possivel ao Conselho aprovar
mais facilmente novas medidas, o que, por sua vez, fez com que a Comissao se tornasse mais
audaciosa em suas iniciativas.

A consagracao, enquanto principio juridico, da subsidiariedade na Unidao Europeia
claramente tem a finalidade de solucionar esses problemas, criando meios de conter a tendéncia
a interpretacao expansiva das competéncias comunitarias e aquietar o temor de um crescente e
correlativo esvaziamento das competéncias dos Estados.

Referéncias a ideia de subsidiariedade ja aparecem nos tratados que instituem as
comunidades europeias. No entanto, a primeira tentativa de introduzir de forma explicita esse
principio no Direito Comunitario manifesta-se no Projeto de Tratado sobre a Unidao Europeia,
elaborado por Altiero Spinelli e aprovado pelo Parlamento Europeu em 14 de Fevereiro de 1984.
A consagracao oficial, todavia, ocorreria em 1986, no texto do Ato Unico Europeu, que
introduziu o principio da subsidiariedade no dominio da protecao ambiental, aditando ao Tratado
que institui a Comunidade Econdomica Europeia o art. 130.° R (4). Este artigo previa que a
comunidade interviria em matéria de ambiente na medida em que os objetivos previstos
pudessem ser melhor realizados no nivel comunitario do que no nivel dos Estados-membros
isoladamente.

O Tratado de Maastricht, por sua vez, aditou ao Tratado que institui a Comunidade

Europeia o Artigo 3°-B, o qual tornou a subsidiariedade um principio geral do Direito
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Comunitario. Segundo esse artigo, nos dominios que nao fossem das atribuicdes exclusivas da
Comunidade, ela interviria apenas se e na medida em que os objetivos da acao encarada nao
pudessem ser suficientemente realizados pelos Estados-membros, e pudessem, pois, devido a
dimensao ou aos efeitos da acao prevista, ser melhor alcancados pela Comunidade Europeia.
Com o intuito de enfatizar a conexao entre a subsidiariedade e o processo de expansao dos
poderes comunitarios, incluiram-se expressoes relacionadas a subsidiariedade em praticamente
todos os novos capitulos do Tratado, de forma a destacar a intencao de que os Estados-membros
preservassem a prioridade de atuacao nessas novas areas de atuacao da Comunidade.

Em 1997, o Tratado de Amsterda consagrou o primeiro protocolo a respeito da
subsidiariedade, denominado Protocolo relativo a aplicacao dos principios da subsidiariedade e
da proporcionalidade. Os dispositivos constantes nesse Protocolo forneceram um conjunto de
orientacoes sobre como o principio deveria ser compreendido e aplicado. No entanto, ndao foram
estabelecidas regras detalhadas que fixassem um limite ao exercicio das competéncias da
Comunidade, restando as instituicoes politicas desta uma ampla margem de discricionariedade.

A consagracao do principio da subsidiariedade e do protocolo relativo a sua aplicacao
nao se mostraram suficientes para atingir os objetivos almejados e aplacar as criticas dos
eurocéticos. Logo, os lideres europeus passaram a discutir acerca de novos mecanismos que
fossem capazes de garantir a aplicacao da subsidiariedade e evitar o esvaziamento das
competéncias dos Estados-membros.

No quadro da Convencao Europeia, ou Convencao sobre o futuro da Europa, uma
comissao redigiu um projeto de Tratado que estabelecia uma Constituicao para a Europa, o qual
viria a ser assinado em Roma, em 29 de outubro de 2004. Entretanto, esse Tratado nao entrou
em vigor devido a resisténcia de parte da populacao europeia: o eleitorado francés, assim como
o holandés, rejeitou o projeto em referendo. Nessa proposta de Tratado Constitucional havia um
novo protocolo sobre a aplicacao dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade, muito
semelhante ao que posteriormente seria consagrado pelo Tratado de Lisboa.

Esse Protocolo previa a criacao de um novo mecanismo de controle politico ex ante, em
que participariam os parlamentos nacionais. Pela primeira vez, estabelecia-se uma conexao
entre eles, a aplicacao do principio da subsidiariedade e o processo legislativo europeu. Tal
mecanismo permitiria aos parlamentos nacionais velar pela correta aplicacdao do principio da
subsidiariedade por parte das instituicoes que participam no processo legislativo por meio de

uma relacao direta com as instituicoes comunitarias.
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O Tratado de Lisboa, finalmente, consagrou um novo protocolo relativo a aplicacao dos
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade, positivando esse mecanismo de
participacao dos parlamentos nacionais dos Estados-membros no processo legislativo europeu.
Com efeito, a principal novidade desse protocolo é a consagracao de um Sistema de Alerta
Precoce que possibilita aos parlamentos nacionais apontarem violacbes ao principio da
subsidiariedade nas propostas de atos legislativos e oporem determinados obstaculos a adocao
dessas propostas.

O Tratado de Lisboa consagrou, outrossim, um nova definicao do principio da
subsidiariedade. Esse principio agora esta previsto no artigo 5° (3) do Tratado da Uniao Europeia:
“Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que nao sejam da sua competéncia
exclusiva, a Unido intervém apenas se e na medida em que os objetivos da acao considerada nao
possam ser suficientemente alcancados pelos Estados-membros, tanto ao nivel central como ao
nivel regional e local, podendo contudo, devido as dimensdes ou aos efeitos da acao
considerada, ser mais bem alcancados ao nivel da Uniao”.

O artigo 5.° do Tratado da Unido Europeia distingue entre a delimitacdo e o exercicio
das competéncias. Este é regido pelos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade;
aquela, pelo principio da atribuicdo. A seguir, ainda no artigo 5.°, sdo definidos os significados
desses  principios, observando-se a seguinte ordem: atribuicdao, subsidiariedade,
proporcionalidade. Ha uma razao para essa ordem ter sido estabelecida. Pela légica do Tratado
esses principios constituem trés testes sucessivos que devem ser realizados antes da adocao de
qualquer medida pela Unidao Europeia. Em primeiro lugar, de acordo com o principio da
atribuicao, € necessario verificar se a Uniao detém competéncia para atuar, considerando-se que
ela somente pode atuar dentro dos limites das competéncias que os Estados-membros lhe
tenham atribuido. Em segundo lugar, naqueles casos que nao sao da competéncia exclusiva da
Unido, deve-se questionar se ela deve intervir. A resposta a essa pergunta deve ser fornecida a
partir da aplicacdo do principio da subsidiariedade, com base em dois critérios: suficiéncia da
atuacao dos Estados-membros e maior eficacia da acao da Uniao Europeia. Isto €, a Uniao
somente devera intervir se os objetivos da acdo considerada nao puderem ser suficientemente
alcancados pelos Estados-membros e, além disso, se esses objetivos puderem ser melhor
alcancados pela Unido. Por fim, cabe indagar qual devera ser a intensidade ou a natureza da
acao, ou seja, o conteudo e a forma da acdao da Unido nao devem exceder o necessario para
alcancar os objetivos dos Tratados. Isso significa que os meios escolhidos devem ser

proporcionais em relacao aos fins almejados.
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Conforme a definicao do Tratado da Unidao Europeia, os critérios da suficiéncia da
atuacao dos Estados-membros e da maior eficacia da acao da Uniao devem ter como referéncia
as dimensfes ou os efeitos da acao considerada. A partir dessa afirmacao surgem algumas
questoes, que pretendemos analisar: Quando é que a dimensdao e os efeitos de uma acao
determinam que ela passe a ser uma atribuicdo da Uniao? Para que isso ocorra, é suficiente que
a dimensao ou os efeitos ultrapassem o ambito de um Estado, ou é necessario que eles atinjam a
Unidao como um todo?

O principio da subsidiariedade, na forma como foi instituido, esta intimamente ligado ao
principio da proporcionalidade. Aquele, a partir de uma interpretacao do artigo 5°, responderia
a questao “a Uniao deve atuar?”, enquanto que este responderia a questao “como a Unido deve
atuar?”; esta distincao, entretanto, como teremos a oportunidade de estudar, é problematica,
pois ambas as questoes estao inerentemente conectadas.

Neste trabalho, a partir de uma analise do moderno conceito de subsidiariedade,
concentramos o nosso esforco na tarefa de definir com clareza o significado desse principio apds
a consagracao do Tratado de Lisboa, enfatizando os aspectos pertinentes do artigo 5° do Tratado

da Uniao Europeia.
1 O Principio da Subsidiariedade

1.1 Origem

A moderna formulacao do principio da subsidiariedade desenvolve-se na doutrina social
da Igreja Catolica, fundamentalmente a partir das Enciclicas Rerum Novarum e Quadragesimo
Anno (COOPER, 2006, p. 283; BERMANN, 1994, p. 339; FERNANDEZ FARRERES, 2003, p. 496-497;
NEGRUT, 2010, p. 5; GONCALVES, 2003, p. 100; HORTA, 2002, p. 461, TORRES, 2001, p. 24;
MEDINA, 2002, p. 244). Para compreender plenamente o sentido desse principio consagrado pelo
Tratado de Maastricht, é essencial examina-lo nesse contexto em que ele teve origem e se
desenvolveu (LAPOINTE, 1994, p. 457; HENKEL, 2002, p. 363 e 364).

Antonio Estella descreve da seguinte forma a origem do conceito moderno de

subsidiariedade:

Foi no ambito da doutrina social da Igreja Catolica que se formou o moderno
conceito de subsidiariedade. O local de nascimento da doutrina social da Igreja
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Catolica foi provavelmente a Enciclica Rerum Novarum. Nela, o Papa Leao XIII
salientou a necessidade de a Igreja Catdlica adotar uma postura mais ativa no
debate sobre a solucao de problemas sociais nas sociedades modernas. Esta foi a
reacao inicial a critica feita contra a Igreja Catélica (e também dentro dela
propria) de ambiguidade em relacdo a chamada questao social, em uma época
quando as mudancas econdmicas oriundas da Revolucao Industrial comecavam a
ser sentidas. Na Enciclica Rerum Novarum, a Igreja Catélica comeca a desenhar
as linhas de uma versao oficial acerca das relacdes entre os homens e o poder
publico, cujo nlcleo era o papel atribuido ao Estado para estruturar a sociedade
(ESTELLA, 2002, p. 79)".

Na Enciclica Rerum Novarum, o Papa Leado Xlll salientou a necessidade de a Igreja
Catolica adotar uma postura mais ativa no debate sobre a solucao de problemas sociais nas
sociedades modernas. Esta foi a reacao inicial a critica feita contra a Igreja Catdlica (e também
dentro dela propria) de ambiguidade em relacdo a chamada questdo social, em uma época
quando as mudancas econdmicas oriundas da Revolucao Industrial comecavam a ser sentidas.
Nessa Enciclica, a Igreja Catdlica comeca a desenhar as linhas de uma versao oficial acerca das
relacoes entre os homens e o poder publico (ESTELLA, 2002, p. 79). Nesse sentido, o Papa Ledo
Xl afirma que “nao é justo que o individuo ou a familia sejam absorvidos pelo Estado”, mas,
pelo contrario, eles devem ter “a faculdade de proceder com liberdade, contanto que nao
atentem contra o bem geral, e ndo prejudiquem ninguém” (LEAO XIlI, 1891, n. 19). Esse
principio sera delineado de forma mais completa em 1931, na Enciclica Quadragesimo Anno, de
Pio XI (HENKEL, 2002, p. 363-364; BARACHO, 1997, p. 26; MEDINA, 2002, p. 245-246;
QUADROS,1995. p.14). Transcrevemos trecho do documento que reflete de modo expressivo as

principais ideias a respeito da subsidiariedade:

Verdade é, e a histdria o demonstra abundantemente, que, devido a mudanca de
condicoes, s6 as grandes sociedades podem hoje levar a efeito o que antes
podiam até mesmo as pequenas; permanece contudo imutavel aquele solene
principio da filosofia social: assim como é injusto subtrair aos individuos o que
eles podem efetuar com a propria iniciativa e indlstria, para o confiar a
coletividade, do mesmo modo passar para uma sociedade maior e mais elevada o
que sociedades menores e inferiores podiam conseguir, € uma injustica, um

' It was within the social doctrine of the Catholic Church that the character of modern subsidiarity was

formed. The birthplace of the social doctrine of the Catholic Church was probably the Encyclical letter,
Rerum Novarum. In the Rerum Novarum Pope Leon Xlll pointed out the need for the Catholic Church to
adopt a more active role in the debate over the resolution of social problems in modern societies. This
was an initial reaction to the criticisms of ambiguity against the Catholic Church (and even within the
Catholic Church itself) regarding the so-called social question, at a time when the economic changes
resulting from the Industrial Revolution were starting to be felt. In the Rerum Novarum the Catholic
Church began to draw the lines of an official version of the relationships between men and public power,
whose nucleus was the role attributed to the State for the structuring of society (ESTELLA, 2002, p. 79).
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grave dano e perturbacao da boa ordem social. O fim natural da sociedade e da
sua acao é coadjuvar os seus membros, ndo destrui-los nem absorvé-los.

Deixe pois a autoridade publica ao cuidado de associacdes inferiores aqueles
negocios de menor importancia, que a absorveriam demasiado; podera entao
desempenhar mais livre, enérgica e eficazmente o que sb a ela compete, porque
so ela o pode fazer: dirigir, vigiar, urgir e reprimir, conforme os casos e a
necessidade requeiram. Persuadam-se todos os que governam: quanto mais
perfeita ordem jerarquica reinar entre as varias agremiacdes, segundo este
principio da funcdo «supletiva» dos poderes pUblicos, tanto maior influéncia e
autoridade terdo estes, tanto mais feliz e lisonjeiro sera o estado da nacado. (PIO
Xl, 1931, n. 79 e n. 80)

Ha uma diferenca importante entre os periodos histéricos em que as Enciclicas
Quadragesimo Anno e Rerum Novarum foram escritas. Enquanto esta foi escrita em um momento
em que predominava o liberalismo, aquela foi escrita quando estavam em ascensao as doutrinas
estatistas - comunismo e fascismo. Como consequéncia disso, a preocupacdo expressa na
Enciclica Rerum Novarum é a de destacar a importancia do Estado na protecao dos individuos e
das coletividades. Ela ndo define de forma clara um limite a intervencao do Estado, desde que
essa seja considerada necessaria para promover o bem comum. Pio XI, por sua vez, preocupa-se
em determinar com precisao o conceito de necessidade de intervencao estatal e em definir
claramente os limites dessa intervencao (LAPOINTE, 1994, p. 451). A Doutrina Social da Igreja
Catolica visava, por um lado, proteger a autonomia do individuo e o pluralismo da vida social das
ideologias coletivistas, e, por outro, “combater os excessos do liberalismo, que pretendia a
supressao do papel do Estado na vida social e economica” (QUADROS, 1995, p. 14). Segundo essa
doutrina, a finalidade do Estado nao é fornecer a todos uma felicidade pré-fabricada (MILLON-
DELSOL, 1993, p. 27-28), mas garantir o conjunto de condicdes sociais que permitam aos grupos
e a seus membros desenvolverem-se plenamente (JOAO XXIII, 1961, n. 74), isto é, o bem
comum, definido por JOAO XXIll como “o conjunto das condicdes sociais que permitem e
favorecem nos homens o desenvolvimento integral da personalidade” (JOAO XXIlI, 1961, n. 65).
O Estado existe para servir o individuo e no vice-versa (LEAO, 1891, n. 19; BARACHO, 1997, p.
45). Com efeito, nao importa quao ampla seja a presenca do Estado no campo economico, ela
“nao pode ter como meta reduzir cada vez mais a esfera da liberdade na iniciativa pessoal dos
cidadaos”; deve, pelo contrario, buscar amplia-la 0 maximo possivel, “protegendo efetivamente,
em favor de todos e de cada um, os direitos essenciais da pessoa humana” (JOAO XXIII, 1961, n.
55).
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Ainda com relacao a Doutrina Social da Igreja Catdlica, cabe destacar que o Papa Joao
XXIIl, na Enciclica Pacem in Terris, desenvolve a doutrina de Ledo Xlll e de Pio XI, estendendo a

sua aplicacao para as relacoes entre os Estados da comunidade mundial:

Os poderes publicos da comunidade mundial ndo tém como fim limitar a esfera
de acao dos poderes publicos de cada comunidade politica e nem sequer de
substituir-se a eles. Ao invés, devem procurar contribuir para a criacao, em plano
mundial, de um ambiente em que tanto os poderes publicos de cada comunidade
politica, como os respectivos cidadaos e grupos intermédios, com maior
seguranca, possam desempenhar as prdprias funcdes, cumprir os seus deveres e
fazer valer os seus direitos. (Joao XXIIl, 1963, n. 140)

1.2 Consideracoes gerais

O principio da subsidiariedade implica na limitacao, em decorréncia do respeito das
liberdades dos individuos e dos grupos, da intervencao de drgao ou coletividade superior. “Pode
ser interpretado ou utilizado como argumento para conter ou restringir a intervencao do Estado”
(BARACHO, 1997, p. 26). Ele aponta no sentido da valorizacao da liberdade individual, nao nos
moldes imperantes na época do Liberalismo, mas uma liberdade responsavel e condicionada pelo
bem comum. Entende-se que os individuos e as sociedades menores devem buscar a realizacao
de seus fins e do bem comum, devendo agir com liberdade, desde que nao prejudiquem os
demais. “Visa-se com isso ao desenvolvimento das potencialidades e do exercicio efetivo da
liberdade, com a assuncao das correspondentes responsabilidades, por parte das sociedades
menores e dos individuos” (MEDINA, 2002, p. 246-247). Em sintese, a subsidiariedade recusa o
monopdlio do poder pUblico na prossecucao do interesse publico (QUADROS, 1995, p.19).

Conforme salienta Silvia Faber Torres:

Institui-se uma coordenacao entre a iniciativa pessoal, que primaria e
diretamente realiza o interesse e o bem privados e secundaria e mediatamente o
interesse e o bem publicos, e a atividade do poder publico, que dirige e integra
primaria e diretamente a atividade pessoal em direcao ao bem comum e que
tutela, mediatamente, os interesses e bens particulares. (TORRES, 2001, p. 16 e
17).

No entanto, a expressao “subsidiariedade” provém do latim subsidium, que significa
ajuda ou socorro. Logo, ndao se pode extrair de seu conteldo unicamente um limite a acao do
poder publico, de modo a considera-lo como ente secundario ou simplesmente supletorio.

Segundo John Finnis, “a subsidiariedade é um principio de justica. Ele afirma que a funcao
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propria da associacdo é ajudar os participantes da associacao a ajudar a si mesmos” (FINNIS,
2007, p. 147). O principio da subsidiariedade denota uma funcdao de estimulo, orientacao,
coordenacao, integracao e, em Ultimo caso, supléncia do poder publico em relacao a iniciativa
privada (HORTA, 2002, p. 470). As sociedades devem ser subsidiarias em relacao a pessoa,
enquanto que a esfera publica deve ser subsidiaria em relacdao a esfera privada. “Como
corolario, nao se deve transferir a uma sociedade maior aquilo que pode ser realizado por uma
sociedade menor” (BARACHO, 1997, p. 52).

Parte-se do pressuposto que € injusto adjudicar a uma sociedade maior o que é capaz
de fazer, com eficacia, uma sociedade menor. Por esse motivo, uma entidade pUblica nao deve
assumir por si as atividades que a iniciativa privada e grupos podem desenvolver
adequadamente. Do mesmo modo, s6 deve supri-las ou substitui-las quando sdao impotentes e
ineficientes para realizar suas tarefas. A subsidiariedade nao deve ser interpretada como um
principio que propde o Estado minimo. Ela ndao tem por finalidade destruir as competéncias
estatais, mas reordena-las, de maneira idonea e responsavel: Antes de conferir determinada
atribuicdo a um ente estatal, devemos verificar se os proprios homens ou as sociedades
intermediarias sao capazes de resolvé-la; se forem, terdo a preferéncia (BARACHO, 1997, p. 47-

49). Como diz Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Somente aquelas demandas que por sua propria natureza, em razdo da
complexidade e da necessidade de uma acao concentrada e imperativa, inclusive
com a centralizagdo coacta de recursos, ndao puderem ser atendidas pela propria
comunidade deverao ser cometidas as organizagbes politicas, que atuarao,
portanto, subsidiariamente a sociedade (MOREIRA NETO, 2007, p. 20).

Esta mesma regra de organizacao deve ser observada no ambito das entidades publicas:
os entes publicos menores devem ter prioridade sobre os maiores para atuar na satisfacao dos
interesses locais; os entes puUblicos intermédios, para atuarem na satisfacao dos interesses
regionais; os nacionais, para atuarem na satisfacao dos demais interesses que nao possam ser
satisfatoriamente atendidos pelos regionais (BERNHOLZ, 2009, p. 327). Isto €, 0 mesmo principio
€ aplicado de forma semelhante tanto as relacdes entre uma esfera privada (sociedade ou
individuo) e uma publica (Estado), quanto as relaces entre as esferas publicas (UE, Estados,
regides, municipios). Em ambas as hipoteses, a subsidiariedade determina que as decisdes sejam
tomadas com a maior proximidade possivel do cidadao, pois quanto maior for a distancia, menor
sera a sua participacao e, consequentemente, maior sera a ingeréncia do Poder Publico.

Seguindo este raciocinio, o ente nacional “devera preferir sempre a entidades inter e
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supranacionais, que so6 deverao agir quando as entidades politicas nacionais nao tenham
condicoes de satisfazer certos interesses gerais que transcendam sua capacidade de acao”
(TORRES, 2001, p. 11 e 12).

A subsidiariedade apresenta um duplo aspecto. Em seu aspecto negativo situa-se como
limite a intervencao estatal, significa que o poder publico ndo deve impedir que as pessoas ou
grupos sociais conduzam as suas proprias acoes, empregando tanta energia, imaginacao e
perseveranca quanto possivel, isto €, deve respeitar a autonomia dos entes nao-governamentais.
De outro lado, em seu aspecto positivo, manifesta-se como justificacao da intervencao publica,
significa que o poder publico tem a missdao de incentivar, apoiar e, em ultimo lugar, suprir a
atuacao que se mostre insuficiente (MILLON-DELSOL, 1993, p. 7; BARACHO, 1997, p. 50). Em
caso de insuficiéncia, a ajuda da entidade superior nao se coloca como algo facultativo, mas
constitui um dever (MILLON-DELSOL, 1993, p. 72-73).

O Estado tem a funcao de garantidor daquilo que, em determinada época e cultura, é
exigido em matéria de bem comum e solidariedade. Ele nao devera atuar somente substituindo
os atores que se mostrarem incapazes; devera velar para que as acoes dos cidadaos dirigidas ao
bem comum cumpram esta finalidade. E preciso perceber que a tentacdo estatal consiste em
uma bulimia de poder, enquanto que a dos grupos sociais consiste em desviar do interesse geral
em direcao ao interesse privado. Logo, estes dois atores devem vigiar-se mutuamente (MILLON-
DELSOL, 1993, p. 73-74). A subsidiariedade coloca-se assim como um critério para chegar-se a
um equilibrio entre a autoridade estatal e a autonomia do individuo. Este problema é bem

ilustrado por Reinhold Zippelius:

Constitui uma tarefa politica e moral infindavel encontrar de novo e sempre a
justa medida entre, por um lado, a tutela exercida pelo Estado totalitario e, por
outro lado, uma liberalizacdo que permita o combate do egoismo e da
desconexdo dos individuos, um mal-estar social, mantendo aquela medida. No
movimento pendular préprio da evolucao histérica, entre o tipo do Estado
promotor do bem-estar e o do Estado liberal, guarda-noturno, torna-se nitido o
dilema perante o qual o Estado é sempre colocado de novo: ou conceder
liberdade de menos, reprimindo assim uma necessidade humana elementar; ou
conceder liberdade demais e escancarar as portas a possibilidade de abusos que o
atacarao de novo muito prontamente. A labilidade das formas liberais de Estado
consiste, ndo em Ultimo lugar, em que a liberdade reconduz sempre ao abuso e
este abuso, por sua vez, forca a limitar a liberdade (ZIPPELIUS, 1984, p. 143).

No ambito europeu, essa dupla perspectiva da subsidiariedade, implica que a

subsidiariedade pode ser vista como um mecanismo que condiciona a intervencao da Unidao, mas
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também como um mecanismo que a favorece. Isso dependera da forma como for valorada a
suficiéncia ou insuficiéncia da acao dos Estados e a eficiéncia da acao da Unido. Logo, este
principio coloca-se como um método, um critério formal para legitimar o exercicio de
competéncias, mais do que como conceito substantivo com um conteldo aprioristico, pois nao
ha a determinacao prévia de um ambito material que deva, em qualquer caso, ficar reservado
aos Estados-membros (FERNANDEZ FARRERES, 2003, p. 524). Caso estes se mostrem incapazes
para satisfazerem os fins dos Tratados - por exemplo, “um elevado nivel de emprego” (art. 147.°
TFUE), “um elevado nivel de protecao da saude” (art. 168.° TFUE), “defesa dos consumidores”
(art. 4.° TFUE), etc. - estarao consentindo tacitamente o aumento da intervencao da Uniao.
Consequentemente, o principio da subsidiariedade, que é descentralizador em sua esséncia,
pode ter o efeito contrario de reforcar o poder politico da Unido em decorréncia de eventual
inércia dos Estados (QUADRQOS, 1995, p. 73-74).

Contudo, a consagracao do principio da subsidiariedade tem claramente por objetivo
limitar a atuacao da Uniao - perspectiva negativa - em favor da atuacao dos Estados-membros.
Discutia-se se ele serviria unicamente para limitar as competéncias, ou o exercicio de
competéncias, da Unido ou se poderia servir também, em virtude de sua perspectiva positiva,
para alocar novas competéncias a Unidao (LAPOINTE, 1994, p. 446); no entanto, a partir da
consagracao do principio da atribuicao e da afirmacao explicita, constante no art. 5.° (2), de que
as competéncias que nao sejam atribuidas a Unido nos Tratados pertencem aos Estados-
membros, tornou-se insustentavel afirmar que a subsidiariedade possa servir para alargar as
competéncias da Unidao (FLYNN, 2005, p. 10-11), algo que so6 podera ser feito pela alteracao dos
Tratados.

Na Unido Europeia, O principio da subsidiariedade esta consagrado no artigo 5° (3) do

Tratado da Uniao Europeia:

3. Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que nao sejam da sua
competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e na medida em que os
objetivos da acao considerada nao possam ser suficientemente alcancados pelos
Estados-membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo,
contudo, devido as dimensdes ou aos efeitos da acdo considerada, ser mais bem
alcancados ao nivel da Unido.

As instituicoes da Uniao aplicam o principio da subsidiariedade em conformidade
com o Protocolo relativo a aplicacdo dos principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade. Os Parlamentos nacionais velam pela observancia do principio
da subsidiariedade de acordo com o processo previsto no referido Protocolo .
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A subsidiariedade, enquanto critério de exercicio de competéncias, coloca-se como um
critério flexivel e dinamico, pois, conforme as circunstancias, pode operar tanto a favor dos
Estados, como a favor da Unido (FERNANDEZ FARRERES, 2003, p. 523), permitindo que a
intervencao desta seja alargada, caso necessario, ou limitada, se deixar de se justificar, tendo
em vista os objetivos fixados no Tratado (CAMPOS, 1997, p. 633; CONSELHO EUROPEU DE
EDIMBURGO, 1992, p. 17). Embora as competéncias estejam fixadas nos Tratados, o seu
exercicio nao é limitado por fronteiras imutaveis. No entanto, por forca do art. 2.° (2) TFUE,
para que os Estados-membros voltem a exercer a sua competéncia, parece ser necessario que a
Unidao manifeste a intencao de deixar de exercer a sua.

Indispensavel esclarecer que as disposicoes a respeito da subsidiariedade tem maior
relevancia nos casos em que os Tratados facultem a instituicdo europeia em questdo a
possibilidade de optar por intervir ou nao e de optar quanto a natureza e ambito da sua
intervencao. Os Tratados impdem as instituicdes europeias uma série de obrigacdes especificas,
por exemplo, no que diz respeito a aplicacao e execucao do direito europeu. Nesses casos nao ha
muito espaco para aplicar a subsidiariedade, ou seja, “quanto mais concreta for a natureza de
uma exigéncia do Tratado, menor sera o ambito de aplicacdo da subsidiariedade”. (CAMPOS,
1997, p. 633-634).

2 O Artigo 5° do Tratado da Unido Europeia

0 artigo 5.°(1) do Tratado da Unido Europeia distingue entre a delimitacao e o exercicio
das competéncias da Unidao Europeia. Este é regido pelos principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade; aquela, pelo principio da atribuicdo. A seguir, ainda no artigo 5.°, o TUE
define o significado desses principios, observando a seguinte ordem: atribuicdo, art. 5.°(2);
subsidiariedade, art. 5°(3); proporcionalidade, art. 5.° (4). HA uma razao para esta ordem ter
sido estabelecida. Pela logica do TUE, esses principios constituem trés testes sucessivos que
devem ser realizados antes da adocao de qualquer medida pela Unidao Europeia (COOPER, 2006,
p. 284).

Em primeiro lugar, de acordo com o principio da atribuicao, é necessario verificar se a
Unido detém competéncia para atuar, considerando-se que ela somente pode atuar “dentro dos
limites das competéncias que os Estados-membros lhe tenham atribuido nos Tratados para

alcancar os objetivos fixados por estes Ultimos” - art. 5°(2). Significa dizer, “as competéncias
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nacionais sao a regra e as da Comunidade [Uniao] a excecao” (CAMPOS, 1997, p. 631). Logo,
estas devem ser interpretadas restritivamente (QUADROS, 1995, p. 37 e 38).

No que concerne aos dominios de competéncia da Unidao, estao eles determinados nos
artigos 2° e seguintes do TFUE. Contudo, essa delimitacdo nado é feita “com absoluto rigor, por
ambitos materiais ou de funcoes” (CAMPOS, 2010, p. 277-278). Em geral, as normas de
competéncia do TFUE prescrevem fins a serem perseguidos pelas instituicoes da UE, o que
implica uma tendéncia ao alargamento das competéncias por meio da aplicacao da teoria dos
poderes implicitos (SANDER, 2006, p. 528) e do art. 352 do TFUE (CAMPOS, 2010, p. 277-278).
Conforme ressalta Joao Mota de Campos, “esta ambiguidade na definicao rigorosa das
competéncias, propiciadora da ingeréncia da Unidao em dominios que os Estados consideravam
seus, esta na origem do principio da subsidiariedade” (CAMPQS, 2010, p. 277-278), o qual foi
consagrado justamente com a finalidade de impedir a atuacao excessiva das instituicoes
europeias.

O principio da atribuicao estava consagrado desde o Tratado de Maastricht com a
seguinte redacao: “A Comunidade atuara nos limites das atribuicées que lhe sdo conferidas e dos
objetivos que lhe sao cometidos pelo presente Tratado” - art. 3°-B do Tratado que institui a
Comunidade Europeia. No entanto, a disposicao do artigo 5.°, introduzida pelo Tratado de
Lisboa, ao determinar que “as competéncias que nao sejam atribuidas a Unidao nos Tratados
pertencem aos Estados-membros”, representa um importante esclarecimento e um empecilho a
ampliacao indiscriminada das competéncias europeias com base na doutrina dos poderes
implicitos (FLYNN, 2005, p. 10 e 11).

Em segundo lugar, naqueles casos que nao sao da competéncia exclusiva da Uniao,
deve-se questionar se ela deve intervir. A resposta a essa pergunta deve ser fornecida, a partir
da aplicacao do principio da subsidiariedade, com base em dois critérios: suficiéncia da atuacao
dos Estados-membros e maior eficacia da acdao da Unidao Europeia. Isto €, a Unidao somente
devera intervir se os objetivos da acao considerada nao puderem ser suficientemente alcancados
pelos Estados-membros e, além disso, se esses objetivos puderem ser melhor alcancados ao nivel
da Uniao - art. 5.°(3).

Por fim, cabe indagar qual devera ser a intensidade ou a natureza da acao, seja essa ou
nao da competéncia exclusiva da Unidao (CAMPOS, 1997, p. 632). Ou seja, “o conteldo e a forma
da acdo da Unido nao devem exceder o necessario para alcancar os objetivos dos Tratados” -

art. 5.°(4). Isso significa que os meios escolhidos devem ser proporcionais em relacao aos fins
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almejados, nao causando qualquer restricao desnecessaria a autonomia dos Estados-membros
(COOPER, 2006, p. 284).

No que diz respeito ao principio da subsidiariedade, ele, portanto, conforme afirmado
ja no Conselho Europeu de Edimburgo, em 1992, nao diz respeito as competéncias atribuidas a
Uniao pelos tratados, ele apenas da uma orientacao sobre a maneira como essas competéncias
devem ser exercidas e compreendidas no nivel europeu. A aplicacao desse principio nao deve
impactar no “acervo comunitario” (acquis communautaire) ou, tampouco, colocar em questao a
primazia do Direito Europeu (CONSELHO DE EDIMBURGO, 1992, p. 17). Contudo, ha quem
entenda que a questdao pratica da delimitacao de competéncias sera decidida no contexto
concreto do exercicio das competéncias conferidas, ao invés de ser resolvida no nivel abstrato
referente a autorizacao da Unido para agir (SANDER, 2006, p. 12).

O principio da subsidiariedade implica certa precedéncia da acao dos Estados-membros
sobre a acao da Uniao Europeia, isto €, nos dominios de competéncias nao-exclusivas devemos
ter, como regra, a atuacao dos Estados-membros, de forma a evitar uma centralizacao excessiva
(FLYNN, 2005, p. 12), sendo a atuacao da Unido Europeia de carater excepcional (HENKEL, 2002,
p. 370). Logo, mesmo que as instituicoes europeias tenham competéncia sob a égide dos
tratados, nao devem agir se os objetivos puderem ser alcancados satisfatoriamente pelos
Estados-membros agindo individualmente (BERMANN, 1994, p. 334). Em suma, ha uma
preferéncia pela acao no nivel mais baixo possivel, de modo a resguardar a autodeterminacao
dos cidadaos (PERNICE, 2010, p. 379).

Cabe salientar que a atribuicio de competéncias continua a ser feita por meio da
celebracao de tratados, ap6s a negociacdao e deliberacao entre os Estados-membros (FLYNN,

2005. p. 12). Com relacao a esse aspecto, cabe analisar a opinido de Jorge Tapia Valdés:

Su funcion [subsidiariedade] sera inspirar tanto la division y atribucion de
competencias permanentes, cuanto el ejercicio de las mismas en el
funcionamiento ordinario de los drganos respectivos. Generalmente supondra la
existencia de un ambito de competencias compartidas entre organos de
diferentes jerarquia o naturaleza; pero ello no sera necesariamente asi en los
casos en que el principio inspira al poder constituyente y se consagra en el texto
de una Carta Fundamental. (VALDES, 2003, p. 105).

Embora o principio da subsidiariedade deva, de fato, considerando a sua consagracao no
Tratado da Unidao Europeia, inspirar, sob o ponto de vista politico, a consagracao de novos

tratados que tenham por objeto a alteracdo da distribuicao de competéncias, essa atuacao nao
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estara sujeita, por forca das atuais disposicoes constantes no TUE a respeito da subsidiariedade,

a um controle por parte dos parlamentos nacionais, ou por outra instituicao qualquer.

2.1 Competéncias exclusivas e competéncias concorrentes

De acordo com o artigo 5.°(3) do TUE, o principio da subsidiariedade aplica-se somente
nos dominios que nao sejam da competéncia exclusiva da Unido. Como nao é perfeitamente
clara a delimitacao dos dominios que sao da competéncia exclusiva da Uniao, também o escopo
da aplicacao do principio da subsidiariedade ndo resta muito claro. Mas, na pratica, a maioria
das competéncias da Uniao sao nao exclusivas. Portanto, em principio, este escopo, com relacao
ao exercicio de competéncias, € bastante amplo (HOFFMANN; SHAW, 2004, p. 6).

Com a finalidade de tornar mais precisa e transparente a divisao de competéncias, o
Tratado de Lisboa introduziu, por meio dos artigos 2.° a 6.° do TFUE, um sistema de classificacao
das categorias de competéncia da UE, juntamente com uma listagem das areas abrangidas em
cada categoria. Essa classificacao é idéntica a que estava prevista no projeto de Tratado que
estabelecia uma Constituicao para a Europa. Lars Hoffmann, Universidade de Maastricht, e Jo
Shaw, Universidade de Edimburgo, ao comentarem esse projeto, ja destacavam que esta
listagem nao delimita com exatidao as competéncias (HOFFMANN; SHAW, 2004, p. 6-7). De
acordo com esse sistema, as competéncias da Unido podem ser: exclusivas (artigo 3.°);
partilhadas (artigo 4.°); para desenvolver acoes destinadas a apoiar, coordenar ou completar a
acao dos Estados-membros (artigo 6.°). Conforme o artigo 2.°(6), a delimitacao exata e as regras
de exercicio das competéncias “sao determinadas pelas disposicoes dos Tratados relativas a cada
dominio”.

Ha um forte debate sobre se os artigos 114.° TFUE (ex-artigo 95.° TCE), que trata da
harmonizacao da legislacao dos Estados-membros, e 352.° TFUE, que modifica a clausula de
“flexibilidade” do antigo artigo 308.° TCE, nao colocariam em xeque o préprio sistema de
atribuicao de competéncias, considerando-se a vagueza de seus termos. O artigo 352.°(1) assim

dispoe:

Se uma acdo da Unido for considerada necessaria, no quadro das politicas
definidas pelos Tratados, para atingir um dos objetivos estabelecidos pelos
Tratados, sem que estes tenham previsto os poderes de acao necessarios para o
efeito, o Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissao e
apoés aprovacao do Parlamento Europeu, adotara as disposicdes adequadas.
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Quando as disposicoes em questdao sejam adotadas pelo Conselho de acordo com
um processo legislativo especial, o Conselho delibera igualmente por
unanimidade, sob proposta da Comissdo e apos aprovacao do Parlamento
Europeu.

Alguns consideram que essa clausula atribui a Unido competéncia ilimitada para analisar
a sua propria competéncia (Kompetenz-Kompetenz). Outros ndao enxergam maiores problemas
nesse dispositivo, pois ele nao traria qualquer ampliacao de poderes a Unido, quando comparado
com o antigo artigo 308 TCE, o qual historicamente tem sido interpretado restritivamente pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia (PERNICE, 2010, p. 395). E importante ressaltar que o
proprio artigo 352.°(2) determina que, nos casos em que ele for invocado, os Parlamentos
nacionais deverao ser alertados. Portanto, conclui-se que a aplicacdao do artigo 352.° sera
submetida ao procedimento de controle do principio da subsidiariedade, pelos parlamentos
nacionais, previsto no Protocolo relativo a aplicacao dos principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade.

Apesar das novas disposicoes do Tratado de Lisboa terem delineado melhor a
distribuicdo de competéncias, no ambito das competéncias partilhadas os limites de atuacao da
Uniao Europeia ainda precisam ser esclarecidos. Nesse sentido, as disposicoes do artigo 5° TUE,
concernentes aos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade, podem desempenhar um
papel importante (PERNICE, 2010, p. 392). Na verdade, o recurso ao principio da subsidiariedade
no ambito europeu explica-se pelo fato de que a divisao de competéncias assenta-se
basicamente em critérios funcionais, relacionados diretamente a satisfacdo dos objetivos
consagrados nos Tratados. Nesse contexto, tendo em vista que, nos casos em que estejam
envolvidos objetivos comunitarios, sempre seria possivel a acdo das instituicoes europeias, a
subsidiariedade serve como um critério orientador do exercicio das competéncias comunitarias
nao-exclusivas (FERNANDEZ FARRERES, 2003, p. 523).

O artigo 2.°(2) do TFUE determina que, nos casos de competéncias partilhadas, os
Estados-membros “exercem a sua competéncia na medida em que a Unido ndo tenha exercido a
sua. Os Estados-membros voltam a exercer a sua competéncia na medida em que a Uniado tenha
decidido deixar de exercer a sua”. Esta disposicao, se interpretada estritamente, contraria o
principio da subsidiariedade (BERNHOLZ, 2009, p. 330), pois afronta a colaboracdo e a
complementacao de esforcos entre a Unidao e os Estados-membros, porque mesmo que estes nao
sejam capazes de atingir suficientemente os objetivos fixados pela Uniao em determinado

dominio, eles poderiam atuar complementando as medidas por ela adotadas.
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2.2 Critério da capacidade ou suficiéncia

O critério da suficiéncia esta consagrado no seguinte trecho do art. 5.° (3) TUE: “a
Uniao intervém apenas se e na medida em que os objetivos da acao considerada nao possam ser
suficientemente alcancados pelos Estados-membros”. A nocdo de insuficiéncia é variavel no
tempo, sendo possivel que os entes publicos adquiram ou percam as suas capacidades no
decorrer da histéria (MILLON-DELSOL, 1993, p. 70).

Ha uma presuncao de suficiéncia em favor dos Estados-membros, cabendo a Uniao
provar que esses Nao sao capazes de prosseguir os objetivos consagrados nos Tratados de modo
suficiente. Por essa razao, de forma a limitar a elevada dose de discricionariedade que resta nas
maos dos orgaos da Unido, todos os atos legislativos por eles propostos devem, na sua
fundamentacao, incluir a justificacao da intervencao da Unidao em detrimento da atuacao dos
Estados-membros - art. 5° do Protocolo relativo a aplicacao dos principios da subsidiariedade e
da proporcionalidade. Essa justificacao é muito importante para a fiscalizacdo da aplicacao do
principio da subsidiariedade (QUADROS, 1995, p. 44).

A nocao de capacidade ou suficiéncia facilmente suscita desacordos. Ela resta evidente
apenas em casos extremos. No entanto, a tarefa de avalia-la é facilitada pelo fato de que nao se
trata de analisar a capacidade virtual de instancias diversas, mas de julgar a capacidade da
instAncia mais proxima. E natural, por exemplo, reservar aos pais o cuidado de seus filhos,
intervindo a assisténcia social somente em caso de insuficiéncia comprovada (MILLON-DELSOL,
1993, p. 69-70). Do mesmo modo, no ambito europeu, a entidade mais préxima €, em principio,
julgada mais capaz, pois € a maior interessada e pode conhecer melhor o problema a ser
enfrentado.

A constatacao da insuficiéncia pode vir da instancia inferior, embora haja o risco de que
esta se valha do auxilio oferecido para validar a sua propria indoléncia. Incumbir a instancia
superior o julgamento, por outro lado, implica o risco de fomentar um desejo de ingeréncia,
uma sede de poder, sem relacao com uma efetiva necessidade. Para que nao haja excessos, a
constatacdo da insuficiéncia deve surgir de um debate entre as duas instancias, no qual a
instancia inferior defenda a sua autoridade face a instancia superior. Essa incessante discussao

supoe que cada grupo deseje conservar as suas iniciativas, que exista no seio da sociedade uma
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forte vontade de acado. A existéncia dessa vontade constitui condicao essencial para a aplicacao
do principio da subsidiariedade (MILLON-DELSOL, 1993, p. 69-70).

Cabe destacar que se a expressao “suficientemente” for interpretada de maneira muito
exigente em relacao a realidade europeia e a capacidade atual dos Estados-membros, entdo os
casos de insuficiéncia e, em consequéncia, de ingeréncia, serao muitos, desaparecendo a
autonomia dos Estados em nome de um ideal excessivamente elevado (MILLON-DELSOL, 1993, p.
118). Quanto mais conferirmos aos objetivos europeus um conteldo preciso e exigente em
termos de bem-estar dos cidadaos, mais restringiremos a soberania nacional e a autonomia
local. De outro lado, atribuir um peso excessivo a soberania e a autonomia coloca em xeque a
propria existéncia da Unido (MILLON-DELSOL, 1993, p. 118 e 119).

Ao avaliar-se a insuficiéncia, outro critério precisa ser considerado. O auxilio de um
orgao superior, embora confira um contributo material, subtrai um bem imaterial. Assim, é
possivel que os Estados-membros aceitem menos auxilio do que poderiam com a finalidade de
conservar uma maior autonomia. A capacidade dos Estados-membros decidirem acerca de sua
gestao vale, em certas circunstancias, sacrificios financeiros, desde que estes se mostrem
razoaveis (MILLON-DELSOL, 1993, p. 40-41). Interpretando a expressao “na medida em que”,
constante no art. 5.°(3), conclui-se que, caso determinado objetivo da Uniao possa ser atingido
parcialmente pela acao dos Estados-membros, as instituicdes da Unidao poderao atuar somente
dentro da extensao em que a acao daqueles se revelou insuficiente, evitando deste modo

suprimir a atuacao no plano nacional (HENKEL, 2002, p. 369).

2.3 Critério da maior eficacia

O critério da maior eficacia esta consagrado no seguinte trecho do art. 5.°(3) TUE: “a
Uniao intervém apenas se e na medida em que os objetivos da acao considerada” possam “ser
mais bem alcancados ao nivel da Unidao”. Este critério exprime outro aspecto nuclear da
subsidiariedade: “a comunidade maior sé deve intervir quando puder atuar melhor do que a
comunidade menor” (QUADROS, 1995, p. 42). Assim, a prioridade da acdo cabe a comunidade
menor. Seria completamente contrario a subsidiariedade imaginar que isso significa que se deve
apenas realizar uma analise de custo-beneficio ou avaliacbes de impacto financeiro para
extrairem-se conclusoes definitivas sobre o papel da Unidao (FLYNN, 2005, p. 24). Como

afirmado, o exame da observancia da subsidiariedade envolve a soma de dois elementos: “um
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elemento negativo - a insuficiéncia da parte dos Estados membros - e um elemento positivo - a
capacidade da Comunidade para prosseguir melhor os objetivos do Tratado” (QUADROS, 1995, p.
42). Se considerado isoladamente, o critério da maior eficacia pode mostrar-se centralizador.
Sob o ponto de vista historico, é justamente com fundamento na maior disponibilidade de
recursos para atingir os objetivos que os Estados centralizadores usurpam as competéncias das
autoridades locais ou regionais. O pensamento que consubstancia a subsidiariedade, todavia,
exige que as atribuicoes sejam transferidas a comunidade maior somente em caso de
insuficiéncia comprovada (MILLON-DELSOL, 1993, p. 104).

Assim como o critério da suficiéncia, o critério da maior eficacia sujeita-se a elevada
dose de subjetividade (QUADROS, 1995, p. 43 a 44), podendo gerar conflitos entre a Unido e os
Estados-membros. Por essa razao, parece-nos apropriado atribuir o controle da aplicacao da
subsidiariedade a 6rgaos deliberativos democraticamente legitimados a solucionar desacordos.

Quando analisamos qual o melhor nivel para a adocao de certa medida, devemos
considerar que por vezes a sua adocao no nivel da UE pode ser mais vantajosa, de maneira geral,
do que a adocéo independente por parte dos Estados-membros. Mas, nessa hipotese, como fica a
situacdao dos Estados que ja possuem uma estrutura desenvolvida neste campo e podem ter os
seus interesses prejudicados, considerando o custo envolvido, pela adocao da medida no nivel da
Unido Europeia? Com relacdo a essa questdao, € importante destacar que o principio da
solidariedade também deve ser levado em consideracdo. Os Estados-membros nao podem pensar
apenas nos seus interesses mais imediatos. Eles devem ter presente a ideia de que o bem dos
outros estados da comunidade também significara, ao seu tempo, beneficio para eles proprios.
Cabera as instituicoes da Unido zelar pela aplicacao desse principio e levar em consideracao os
aspectos mencionados no processo decisorio.

O critério da suficiéncia e o critério da maior eficacia nao podem ser interpretados
como se constituissem um Unico critério. Em primeiro lugar, deve-se analisar a insuficiéncia dos
Estados-membros. Quando esta estiver presente, somos intuitivamente levados a crer que a
atuacao da Unido sera mais eficaz. Contudo, necessario salientar que o simples fato da atuacao
dela ser mais eficaz nao justifica a sua atuacao se os Estados forem capazes de atingir os
objetivos, ainda que de forma menos eficaz (MILLON-DELSOL, 1993, p. 109). Isto é, deve restar
demonstrado: (1) que a atuacao nacional sera insuficiente e (2) que a acao da Unido sera mais
eficaz. Nao se trata, portanto, de uma comparacao simplista baseada na eficiéncia, embora nao

fique claro qual o grau de ineficiéncia podera ser tolerado (FLYNN, 2005, p. 22.
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Por fim, destacamos que preliminarmente aos testes de suficiéncia e de eficacia, deve-
se analisar se a meta da acao é valida. As instituicoes europeias nao podem eleger
arbitrariamente qualquer objetivo; os seus atos devem perseguir finalidades legitimadas pelos
Tratados (HENKEL, 2002, p. 369).

2.4 Nivel central, nivel regional e local

Para que o objetivo, enunciado no Preambulo do TUE, de “que as decisOes sejam
tomadas ao nivel mais proximo possivel dos cidadaos, de acordo com o principio da
subsidiariedade”, seja alcancado, é imprescindivel que os Estados-membros também apliquem a
subsidiariedade em sua estruturacao interna, observadas as peculiaridades presentes em cada
constituicao (FLYNN, 2005, p. 12). Como ensina Fausto de Quadros, a subsidiariedade nas
relacoes entre Estados-membros e Unidao Europeia “impde, se nao engloba, a subsidiariedade no
Direito Administrativo interno dos Estados-membros, especialmente no Direito Administrativo

das Autarquias Locais” (QUADROS, 1995, p. 69). Prossegue o professor portugués:

A subsidiariedade nas relacdes entre os Estados membros e a Unido Europeia so
faz sentido e so é eficaz se também as relacdes intraestaduais, entre o Estado e
as comunidades menores, particularmente, entre o Estado e as autarquias locais,
se desenvolverem com respeito pelo principio da descentralizacédo e, se possivel,
também pela regra da subsidiariedade. Doutra forma, a subsidiariedade, do modo
como esta prevista no TUE, ndo cumpre a sua funcdo Ultima, que é a de
aproximar dos cidaddos o poder politico, nem consegue fazer participar
devidamente as comunidades regionais e locais no processo da integracao que,
entre outras consequéncias, pde em causa a coesao econdmica e social no
interior do Estado respectivo, mas também, e por via disso, no espaco da propria
Unido. (QUADROQOS, 1995, p. 78)

A Constituicdo Alema (Grundgesetz), por exemplo, consagra o principio da
subsidiariedade ao prever que, nos dominios de competéncia concorrente, o governo federal
pode legislar somente se for necessario, isto &, se os estados nao puderem atingir efetivamente
o objetivo buscado (BERMANN, 1994, p. 338). Assim dispde o Artigo 72(2) da Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha (ALEMANHA, 2006):

En las materias del articulo 74, apartados 1 nos 4, 7, 11, 13, 15, 19 a, 20, 22, 25
y 26 [matérias abrangidas no conjunto de competéncias legislativas concorrentes
da Federacao e dos Lander], la Federacion tiene la competencia legislativa, si y
en la medida que sea necesaria una regulacion legislativa federal en interés de la
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totalidad del Estado para la creacion de condiciones de vida equivalentes en el
territorio federal o el mantenimiento de la unidad juridica o economica.

A subsidiariedade tem por finalidade reforcar o poder dos cidadaos, promovendo os
valores democraticos por meio da fragmentacdao do poder. Em sendo assim, ela ndo se aplica
somente a atuacao da Unido, mas a acao de qualquer autoridade, seja qual for a sua dimensao.
No que se refere aos Estados-membros, € algo incoerente invocar o principio da subsidiariedade
para evitar que os seus poderes passem a Unidao e, ao mesmo tempo, negar a sua aplicacao face
aos grupos sociais, as coletividades locais, as entidades estatais intermediarias. Isto €, nao é
admissivel que o principio da subsidiariedade seja empregado de forma oportunista, em nome da
acao e da autonomia dos Estados-membros e em detrimento da atuacdo de outros oOrgdos
(MILLON-DELSOL, 1993, p. 97).

2.5 Dimensodes ou efeitos da acdo considerada

O Artigo 5.°(3) estabelece “as dimensdes” ou “os efeitos” da acao considerada como
critérios para avaliar a insuficiéncia dos Estados-membros e a maior eficacia da Unido. Fausto de

Quadros destaca os problemas interpretativos suscitados por essas expressoes:

Quando é que a dimensédo e os efeitos da acdo em questao justificam que, por
aplicacao do principio da subsidiariedade, ela deixe de ser das atribuicdes dos
Estados e passe a ser das atribuicdes da Comunidade? Mais concretamente ainda:
basta que aquela dimensédo e aqueles efeitos ultrapassem o ambito de um Estado
para que a competéncia passe para a Comunidade? Ou, ao contrario, é
necessario, para tanto, que essa dimensado e esses efeitos atinjam o ambito de
toda a Comunidade? Ou havera uma solucdo intermédia? E muito dificil dar-se a
estas perguntas, em abstrato, uma resposta definitiva. Ela devera atender a
especificidade de cada caso concreto. Mas nao temos dividas em sustentar que,
em principio, a Comunidade sé deve intervir, em detrimento dos Estados, quando
a acao prevista tenha dimensao e produza efeitos a uma escala tendencialmente
comunitaria. (QUADROS, 1995, p. 46).

As Conclusoes da Presidéncia do Conselho de Edimburgo ja apontavam que, para
verificar se as condicoes acima mencionadas, insuficiéncia e maior eficacia, estdao preenchidas,
deve-se seguir as seguintes diretrizes: 1) a questao em exame deve possuir aspectos
transnacionais que nao podem ser regulados de maneira adequada por uma acao dos Estados-
membros; 2) uma acdo no nivel nacional ou a auséncia de acdo no nivel europeu seriam

contrarias as exigéncias dos Tratados - em funcado, por exemplo, da necessidade de corrigir

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM www.ufsm.br/redevistadireito v.7,n.2 /2012

270



ISSN 1981-3694
(DOI) 10.5902/198136947398

ISSN 1981-3684

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

D I R E I I m O PRINCIiPIO DA SUBSIDIARIEDADE NA UNIAO EUROPEIA

ROGER VALERIO DE VARGAS REX

distorcoes de concorréncia, de evitar restricoes disfarcadas ao comércio ou de reforcar a coesao
econdmica e social - ou prejudicariam seriamente de alguma forma os interesses de
determinados Estados-membros (CONSELHO EUROPEU DE EDIMBURGO, 1992, p. 20). Entendemos
que a primeira diretriz, producao de efeitos transnacionais, corresponde a expressao “dimensoes
da acao considerada”, consagrada no TUE, enquanto que a segunda diretriz, que descreve o
fendmeno das externalidades, corresponde a expressao “efeitos da acao considerada”.

As externalidades ocorrem quando uma politica adotada por um Estado-membro em
determinada area produz, considerando a existéncia de um mercado comum, efeitos negativos
nos Estados-membros vizinhos. Podemos citar como exemplo o caso da politica de imigracao
adotada pela Dinamarca: Ao esse Estado introduzir uma politica mais restritiva de asilo, ele
causou uma alteracdo no nimero de pessoas buscando asilo na Suécia. Quando se esta adotando
uma politica descentralizada em determinada area, a ocorréncia de externalidades indica que
deveria haver a centralizacdo dessa politica (CAMARA DOS COMUNS, 2008, p. 40): a coletividade
maior deve intervir para preservar certa igualdade entre as coletividades menores (MILLON-
DELSOL, 1993, p. 40-41).

Com relacao as dimensodes da acao considerada, Fausto de Quadros entende que a Unido
sO deve intervir, em detrimento dos Estados-membros, nos casos em que a “acao prevista tenha
dimensao e produza efeitos a uma escala tendencialmente comunitaria” (QUADROS, 1995, p.
46). Caso alguns dos Estados membros nao estejam em condicdes de adotar determinada acao,
enquanto que a maioria deles esta, a Unido deve, inicialmente, por medidas administrativas ou
financeiras, encorajar e ajudar aqueles, com o intuito de que adquiram a suficiéncia necessaria
para o prosseguimento da acao pretendida. Somente em um segundo momento, caso persista a
insuficiéncia, a Unido devera substituir a atuacao dos Estados-membros (QUADROS, 1995, p. 47).

Contudo, destacamos que mesmo se os critérios da dimensao - carater transnacional - e
dos efeitos - externalidades - nao forem satisfeitos, a intervencao da Unido podera mostrar-se
necessaria sempre que os Estados-membros, por outro modo, demonstrarem insuficiéncia. De

fato, como ensina Chantal Millon-Delsol, a insuficiéncia parece ser o critério mais importante:

Na realidade, segundo o significado historico da ideia de subsidiariedade, o
critério de insuficiéncia constitui a Unica justificativa de intervencado; enquanto
as dimensdes e os efeitos da acdao sao apenas causas, entre outras, de
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insuficiéncia; e a maior capacidade do nivel superior, um corolario da
insuficiéncia do nivel inferior.*

2.6 Proporcionalidade e subsidiariedade

O principio da proporcionalidade esta consagrado da seguinte forma no art. 5.° (4) do
TUE:

Em virtude do principio da proporcionalidade, o contedo e a forma da acao da
Unido nao devem exceder o necessario para alcancar os objetivos dos Tratados.
As instituicoes da Unidao aplicam o principio da proporcionalidade em
conformidade com o Protocolo relativo a aplicacdo dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade.

0 principio da subsidiariedade, a partir de uma interpretacao do artigo 5.°, responderia
a questao “a Uniao deve atuar?”, enquanto que o principio da proporcionalidade responderia a
questdao “como a Unidao deve atuar?”. Este seria aplicavel a todas as competéncias da Uniao;
aquele, somente & competéncias nao-exclusivas (COMISSAO EUROPEIA, 2010, p. 2). De acordo
com a proporcionalidade, todos os encargos, administrativos ou financeiros, que recairem sobre
a Unido, os Estados-membros, as autoridades locais, os operadores econdomicos e os cidadaos
devem ser reduzidos ao minimo, mantendo proporcdo com o objetivo a ser alcancado
(CONSELHO EUROPEU DE EDIMBURGO, 1992, p. 21).

Antes de sua consagracao nos Tratados, o principio da proporcionalidade ja era aplicado
pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, hoje Tribunal de Justica da Uniao Europeia,
e. g., Processo 29/69 e Processo 11/70. Esta aplicacao baseava-se no Direito Constitucional
Alemao e nas decisdes do Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht), embora o
método de aplicacao nao fosse idéntico. O Tribunal de Justica sempre aplicou o principio da
proporcionalidade de forma bastante reservada, examinando basicamente se a medida em
questao estava viciada por erro manifesto ou por exceder os limites de discricionariedade
(HENKEL, 2002, p. 374-376). O mecanismo de aplicacao desse principio é divido em trés exames:

adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Humberto Avila - segundo o

2 En réalité, selon lacception historique de lidée de subsidiarité, le critére dinsuffisance demeure la

seule justification de lintervention; tandis que les dimensions et effets de l'action ne sont que des causes,
parmi dautres, de linsuffisance; et la plus grande capacité de l'échelon supérieur, un corollaire de
linsuffisance de l'échelon inférieur (MILLON-DELSOL, 1993, p. 109).
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qual a proporcionalidade nao é um principio, mas um postulado, isto €, uma metanorma, ou
norma a respeito da aplicacao de outras normas - sintetiza essas etapas da seguinte forma
(AVILA, 2007, p. 162):

O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as
possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade (exame da
adequacao), de a medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre
aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da
necessidade) e de a finalidade publica ser tao valorosa que justifique tamanha
restricao (exame da proporcionalidade em sentido estrito).

As instituicbes da Uniao Europeia e a doutrina em geral consideram que ambos os
principios devem ser observados em diferentes etapas: A subsidiariedade determinaria “se” a
Uniao deve atuar; a proporcionalidade, “como” a Uniao deve atuar, qual a natureza e extensao
da atuacdao (HENKEL, 2002, p. 377-378; BERMANN, 1994, p. 369). Entretanto, esta distincao é
problematica, pois as questdes do “se” e do “como” a respeito de acdes especificas estao
inerentemente conectadas (SCHUTZE, 2009, p. 532).

O principio da proporcionalidade auxilia e completa o que dispée o principio da
subsidiariedade acerca da determinacao do exercicio das competéncias, ambos sao empregados
para regular o poder da Unidao com a finalidade de evitar a violacao de direitos e valores
considerados de grande importancia. Ha autores que dizem que a proporcionalidade constitui um
dos elementos da subsidiariedade (FERNANDEZ FARRERES, 2003, p. 525; HENKEL, 2002, p. 377).
O principio da subsidiariedade determina que tudo aquilo que a coletividade menor puder fazer
bem deve, com o intuito de preservar a sua autonomia, por ela ser feito. O principio da
proporcionalidade, por outro lado, diz que uma acado, sendo a que causa menos encargos e
restricoes de direitos dentre aquelas igualmente adequadas a produzir o resultado almejado, s6
deve ser adotada se esse resultado significar um beneficio superior aos encargos e restricoes de
direitos por ela causados. Logo, eles nao se confundem. Mas, tendo em vista a subsidiariedade,
uma vez demonstrada a insuficiéncia da coletividade menor para cumprir integralmente
determinado objetivo, nao significa que a sua atuacao deva ser descartada. Imaginemos, por
exemplo, que um municipio é incapaz de suprir integralmente as necessidades de sua populacao
na area da educacao, é incapaz, digamos, de manter uma universidade de qualidade. Isso nao
significa que a coletividade superior, ao atuar para preencher essa lacuna, deva eliminar a

atuacao do municipio. Esse podera ser capaz, talvez, de fornecer um ensino fundamental de
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qualidade. Uma atuacao da coletividade maior que nao deixasse qualquer espaco ao municipio
violaria tanto a subsidiariedade, quanto a proporcionalidade.

Por outro lado, € possivel imaginar uma medida que nao viole o principio da
subsidiariedade, e viole a proporcionalidade. Podemos imaginar, por exemplo, uma atuacao da
Unido no dominio da politica monetaria para os Estados-membros que adotam o Euro, ambito de
competéncia exclusiva da Unido, que seja manifestamente ineficaz em relacao ao objetivo
visado, digamos garantir a estabilidade do Euro. Essa medida sera desproporcional por nao
superar sequer o exame da adequacao. Isto é, nao ha nada que impeca que uma medida seja
adotada pela coletividade que deveria atuar com base nos Tratados, respeite a autonomia das
coletividades menores, mas seja desproporcionalmente onerosa.

Robert Schiutze entende que a proporcionalidade foi concebida para proteger valores
liberais, para proteger os individuos da acdao excessiva do Estado, enquanto que a
subsidiariedade seria uma “dimensao federal” da proporcionalidade, ou seja, o principio da
proporcionalidade nos diria se uma medida interfere desproporcionalmente com os valores
liberais, enquanto o principio da subsidiariedade nos diria se uma medida restringe
desproporcionalmente a autonomia dos Estados-membros. Esta distincao nao se coaduna com o
desenvolvimento historico do principio da subsidiariedade. O fim ultimo desse principio é
proteger a dignidade humana. O ser humano é visto como um ser livre, capaz de tomar as suas
proprias decisdes e de assumir as consequéncias desses atos. Impedir que o individuo construa
aquilo que pode construir por si mesmo, violaria essa dignidade. A proporcionalidade, por sua
vez, € um postulado que se aplica a situacoes “em que ha uma relacao de causalidade entre dois
elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder
aos trés exames fundamentais”, adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
(AVILA, 2007, p. 162).

George A. Bermann considera possivel que o principio da subsidiariedade e o da
proporcionalidade entrem em conflito (BERMANN, 1994). Convém notar, entretanto, que so &
possivel pensar em um conflito entre proporcionalidade e subsidiariedade se entendermos que os
valores que fundamentam esta nao sao considerados na aplicacao daquela, isto €&, se
entendermos que a proporcionalidade limita-se a analise dos custos matérias envolvidos em
determinada medida sob a 6tica da eficiéncia, nao incluindo a limitacao da autonomia dos
Estados-membros. Na verdade, quando o art. 5.°(4) do TUE determina que “o conteldo e a
forma da acdo da Unidao ndao devem exceder o necessario para alcancar os objetivos dos

Tratados”, ele esta justamente determinando que a autonomia dos Estados-membros nao deve
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sofrer restricdio maior do que aquela justificada pelo exame da proporcionalidade. Pela
aplicacao desse exame, a restricao da autonomia dos Estados-membros por determinada medida
sO seria proporcional se ela promovesse um resultado benéfico capaz de justificar a restricao.
Ora, isso se coaduna perfeitamente com a subsidiariedade, a qual nos diz que uma restricao da
autonomia se justifica quando a coletividade menor for incapaz de atingir determinado
resultado. A proporcionalidade assenta-se sobre a existéncia de uma relacao entre um meio e
um fim. Se o fim em questao puder ser alcancado por uma coletividade menor, nao ha como
impedir a sua atuacao sem violar a proporcionalidade e a subsidiariedade.

A proporcionalidade é um conceito mais amplo do que o conceito expresso no art.
5.°(4). Esse artigo mistura a proporcionalidade com a subsidiariedade, consagrando o principio
da proporcionalidade como se fosse uma faceta do principio da subsidiariedade. A definicao do
art. 5.°(4) centra-se sobre a zona de interseccao entre os dois principios, ou seja, os casos em
que o exame da proporcionalidade envolve questoes referentes a autonomia dos Estados-
membros. Em suma, o TUE traz uma definicao de subsidiariedade bastante restrita e chama de

proporcionalidade algo que deveria estar incluido no conceito de subsidiariedade.
CONCLUSAO

No ambito europeu, a dupla perspectiva da subsidiariedade - negativa e positiva -
implica que a subsidiariedade pode ser vista como um mecanismo que condiciona a intervencao
da Unidao, mas também como um mecanismo que a favorece. Isso dependera da forma como for
valorada a suficiéncia ou insuficiéncia da acao dos Estados e a eficiéncia da acdo da Uniao. Logo,
este principio coloca-se como um método, um critério formal para legitimar o exercicio de
competéncias. A subsidiariedade coloca-se como um critério flexivel e dinamico, pois, conforme
as circunstancias, pode operar tanto a favor dos Estados, como a favor da Uniao, permitindo que
a intervencao desta seja alargada, caso necessario, ou limitada, se deixar de se justificar, tendo
em vista os objetivos fixados no Tratado. Embora as competéncias estejam fixadas nos Tratados,
0 seu exercicio nao é limitado por fronteiras imutaveis, implica, pelo contrario, no exame da
questao de fato. Apesar das novas disposicoes do Tratado de Lisboa terem delineado melhor a
distribuicao de competéncias, no ambito das competéncias partilhadas os limites de atuacao da

Uniao Europeia ainda precisam ser esclarecidos. Nesse sentido, as disposicées do artigo 5° TUE,
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concernentes aos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade, podem desempenhar um
papel importante.

0 artigo 2.° (2) do TFUE - o qual determina que nos casos de competéncias partilhadas
os Estados-membros exercem a sua competéncia na medida em que a Unidao nao tenha exercido
a sua e que os Estados-membros voltam a exercer a sua competéncia na medida em que a Unido
tenha decidido deixar de exercer a sua - nao deve ser interpretado estritamente, pois a
subsidiariedade exige a colaboracao e a complementacao de esforcos entre a Uniao e os Estados-
membros, ou seja, mesmo que estes nao sejam capazes de atingir suficientemente os objetivos
fixados pela Uniao em determinado dominio, eles podem atuar complementando as medidas por
ela adotadas.

A prioridade da acdo cabe aos Estados-membros. Seria completamente contrario a
subsidiariedade imaginar que isso significa que se deve apenas realizar uma analise de custo-
beneficio ou avaliacoes de impacto financeiro para extrair-se conclusdes definitivas sobre o
papel da Unido Europeia. A observancia da subsidiariedade envolve a soma de dois elementos:
um elemento negativo - a insuficiéncia da parte dos Estados membros - e um elemento positivo -
a capacidade da Comunidade para prosseguir melhor os objetivos do Tratado. Se considerado
isoladamente, o critério da maior eficacia pode mostrar-se centralizador.

Por fim, para que o objetivo, enunciado no Preambulo do TUE, de que as decisdes sejam
tomadas ao nivel mais proximo possivel dos cidadaos, de acordo com o principio da
subsidiariedade, seja alcancado, € imprescindivel que os Estados-membros também apliquem a
subsidiariedade em sua estruturacao interna, observadas as peculiaridades presentes em cada
constituicao. A subsidiariedade tem por finalidade reforcar o poder dos cidadaos, promovendo os
valores democraticos por meio da fragmentacdao do poder. Em sendo assim, ela nao se aplica
somente a atuacao da Unido, mas a acao de qualquer autoridade, seja qual for a sua dimensao.

Se o principio da subsidiariedade de fato exercer a influéncia pretendida sobre o
processo legislativo europeu, sobre a interpretacao dos Tratados e sobre a estruturacao dos
Estados-membros, ele pode desempenhar a funcao de construir uma maior confianca das
entidades que os compéem em relacdo ao processo de integracao europeu e,
consequentemente, de reforcar a confianca dos cidadaos, colaborando para a legitimidade da

Uniao Europeia.
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