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RESUMO

Elemento relevante no estudo do Direito Internacional Publico tem sido a
formacdo de blocos regionais. Na medida em que 0s processos integracionistas
avancam, problemas surgem entre Estados membros, sejam eles politicos ou
comerciais. Nesse sentido, mecanismos de solu¢do de controvérsias sdo criados
para eliminar ou minimizar as disputas existentes, as quais podem, eventualmente,
repercutir negativamente dentro do bloco. O presente trabalho realiza uma analise
sobre 0s mecanismos de solucdo de controvérsias no ambito do Mercosul. Busca-se
estudar de forma comparativa 0s mecanismos mercosulinos e europeus, como forma
de se avaliar a sua eficacia e a eventual necessidade de modificagcbes para

otimizacao do bloco regional.
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INTRODUCAO

Réapidas mudancas tém ocorrido nas Ultimas décadas na estrutura
internacional e, mais especificamente, no desenvolvimento das organizacoes
internacionais. Permanecem, entretanto, em grande medida inalterados os valores e
interesses envolvidos, quais sejam a garantia de direitos fundamentais, a liberdade,
a dignidade e o bem-estar da pessoa humana. Em verdade, colocando-se de
maneira extremamente simplista, pode-se afirmar que a base fundamental de toda
organizacgao internacional é aprimorar as relagdes entre paises e demais sujeitos de
direitos, inclusive a pessoa humana, seja no ambito econémico, politico ou dos
direitos humanos. Em termos juridicos, Accioly (1999, p. 224) classifica uma
organizacdo internacional como “uma associacdo de Estados (ou de outras
entidades possuindo personalidade internacional), estabelecida por meio de um
tratado, possuindo uma constituicdo e 6rgaos comuns e tendo uma personalidade
legal distinta da dos Estados-membros”. Segundo Seitenfus (2000), as organizacdes
internacionais (que ele denomina de ‘organizagdes inter-governamentais) Sao
associa¢fes voluntarias de Estados que podem ser definidas como uma sociedade
entre Estados, constituida através de um Tratado, com a finalidade de buscar
interesses comuns através de uma permanente cooperacdo entre seus membros.
Tal processo transformativo se revela incessante no ambito da sociedade
internacional, na medida em que refletem as novas circunstancias e tecnologias que

emergem dos proprios Estados nacionais.

Segundo Solingen (1998) a idéia de universalidade é vista como a fonte para
a solidificacéo e aplicacédo de valores acima mencionados, os quais de certa maneira
poderiam se contrapor ou, ao menos, minimizar os aspectos maléficos da
globalizac@o. No que se refere a universalidade, ha abordagens diversas sobre sua
conceituacdo. Nesse sentido, tem também sido associado a universalidade o
conceito de regionalismo. De acordo com Walter (1999) os dois conceitos
supracitados - quais sejam universalidade e regionalismo -, s&o complementares
entre si na medida em que ambos séo orientados para a melhoria das organizagbes

internacionais e, em ultima instancia, de toda a sociedade.



Outra mudanca significativa ocorrida nas Ultimas décadas se refere a
emergéncia e importancia crescente da atuacdo de atores ndo-estatais, cujo impacto
se percebe nas organizagdes internacionais e nos Estados. Embora em boa parte do
tempo a politica interna prepondera, o papel desempenhado por atores ndo-estatais,
em certos casos, consegue ir além do proprio Estado. Isso se revela ha medida em
que se observa a influéncia e o nivel de ‘authoritative power’, bem como a
autonomia de que gozam, seja nas relagdes intra ou inter-regionais. De acordo com
o0 Ministro Gilmar Mendes, neste novo cendrio “o Estado deixa de ser o Estado-
império e passa a ser Estado-regido. Ademais, o Estado deixa de ser o detentor da
ltima deciséo” (2005, p. 56).

Walter (1999) explica que, sob a égide do regionalismo, os paises membros
sdo instados a aprimorar as organizacdes que gerenciam a cooperacao regional, os
tratados e os acordos nos quais sao partes diretamente envolvidas. Ele ressalta que
a existéncia de inter e intra-organizacbes seria vital, na medida em que nelas
repousam o cumprimento de seus objetivos fundamentais, o desenvolvimento e, em

dltima analise, o sucesso da integracao regional (WALTER, 1999).

E notério que o processo evolutivo dos blocos regionais impactou
diretamente o direito internacional. Nakagawa (2006) afirma que o direito
internacional e o regionalismo s&o complementares, pois ambos buscam aprimorar a
qualidade e estrutura da comunidade internacional, alcancando as pessoas sob sua
egide.

Nesse sentido, a criacdo de Cortes de Justica e a previsdo legal da
existéncia de tribunais arbitrais seriam respostas a esta nova realidade integrativa.
No ambito dos 6rgdos judiciais se manifestariam o direito internacional e os
principios fundamentais contidos nos tratados. Tais 6rgdos, em muitos casos,
deteriam o poder de avaliar e julgar reclamacfes e as queixas apresentadas por

representantes de governos, organizacdes (NAKAGAWA, 2006) e de particulares.

No entanto, verificam-se numerosas criticas direcionadas aos mecanismos
de solucdo de controvérsias (MSCs), seja no ambito da Organizacdo Mundial do
Comeércio (OMC), no NAFTA ou no Mercosul. Critica-se, por exemplo, a utilizacdo de

juizes supostamente inadequados para determinados casos, julgamentos que
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estabeleceram sanc¢des inviaveis e incompreensiveis e auséncia de objetividade nas
decisbes proferidas. Ndo obstante, de acordo com Nakagawa (2006), ndo existem
solugbes ‘faceis’ no ambito dos MSCs. Assim, os problemas dos MSCs e seu
Impacto no processo global de integracao regional tém sido relevantes. Trata-se de
um dos temas importantes do século XXI, na medida em que o comportamento do
MSC se tornou um fator decisivo para determinar o sucesso de um bloco de
integracdo regional que, eventualmente, poderd influenciar os contextos politico e

econdmico mundiais.

Diante da relevancia do MSC, convém analisa-lo de maneira mais detida no
gue concerne ao seu aspecto juridico. No intuito de delimitar o objeto de pesquisa, o
estudo sera realizado sobre o0 MSC do Mercosul e da Unido Européia de maneira
comparada. Em grande medida o estudo sera facilitado pela existéncia de
documentos primarios e obras de referéncia acessiveis. Sendo assim, o foco deste
trabalho refere-se ao processo de aprimoramento das solu¢cdes de controvérsias no
Mercosul e na Unido Européia, mas ndao sem antes repassar alguns conceitos

basicos sobre as organiza¢des internacionais e a sua criagao.

O Mercosul encontra-se em vigor desde 1991 pelo Tratado de Assuncéo,
que mais tarde foi alterado e atualizado pelos Protocolos subsequentes. De fato,
somente com a assinatura do Protocolo de Ouro Preto € que o bloco efetivamente
adquiriu personalidade juridica. Em verdade, a criacdo do Mercosul deve ser
entendida como resultado de um processo historico iniciado sobretudo com o
entendimento favoravel em suporte da integracdo econdmica na América Latina por
meio da Comissao Econbmica para a América Latina (CEPAL), entendimento esse
pautado na experiéncia européia (ACCIOLY, 1999). O processo de fato se iniciou
com a criacao da Associacao Latino-americana de Livre Comércio (ALALC) em 1960
e, posteriormente com sua transformacdo na Associacdo Latino-Americana de
Integracdo (ALADI), j& em 1980. Ocorrida uma subsequente aproximacgdo bilateral
entre Brasil e Argentina no decorrer da década de 1980, sobremaneira facilitada pelo
fim da ditadura em ambos os paises, assinou-se em 1990 a Ata de Buenos Aires,

pela qual decidiram fixar o prazo para a criacéo definitiva do Mercado Comum.



O Tratado de Assuncdo dispunha que os Estados membros, quais sejam Brasil,
Argentina, Paraguai e Uruguai, deveriam constituir um Mercado Comum no prazo de
aproximadamente quatro anos, ou mais precisamente em 31 de dezembro de 1994.
O Protocolo de Ouro Preto completou o processo de transicdo, na medida em que
institucionalizou o bloco e lhe conferiu personalidade juridica. A estrutura
institucional do Mercosul entdo foi estabelecida, composta pelo Conselho do
Mercado Comum (CMC), o Grupo Mercado Comum (GMC), a Comissado de
Comeércio do Mercosul (CCM), a Comissdo Parlamentar Conjunta (CPCM), o Foro
Consultivo Econdémico-Social (FCES) e a Secretaria Administrativa do Mercosul
(SAM).

Desde entdo, o bloco tem apresentado grande potencial regional de
comércio e investimento e, de fato, tornou-se um ator importante nas relagdes
internacionais. No entanto, algumas das suas realizacdes tém sido prejudicadas
pelos atrasos e problemas ligados a estrutura originaria do bloco regional. Mecham
(2003) afirma, por exemplo, que o Mercosul tem vivenciado momentos de disputas
internas e desunido relacionados ao seu sistema institucional. De acordo com o
autor, o MSC do Mercosul nédo estaria apto a lidar com os problemas de seus
Estados membros. Diante de tal constatac&o, o bloco estaria sujeito as incertezas e

davidas por parte de criticos internos e externos.

Um ponto que exerce influéncia sobre a referida inseguranca juridica
repousa no processo de internalizagdo das normas emanadas do Mercosul por parte
de seus Estados Membros (RODRIGUES, 1997). A resolucao de controvérsias pode
ser dificultada, por exemplo, pela demora na aprovacao legislativa de tratados ja
assinados pelo Presidente da Republica; pode causar ambiguidade com relacédo a
falta da publicacdo no Diario Oficial da Unido do decreto presidencial, no caso
brasileiro. S&o questdes importantes que serdo objeto de reflexao.

Protocolos foram assinados e ratificados pelos Estados Membros do
Mercosul visando a resolucdo dos problemas do MSC e de outros tantos que
impediriam a ampliacdo da cooperagcédo e o aumento da produtividade comercial do
bloco. De maneira diversa, a Unido Européia ja possui estrutura juridica autbnoma e

supranacional para dirimir conflitos entre seus Estados membros.



Diante do acima exposto, propde-se a analise jA no primeiro capitulo do
presente trabalho da relacdo entre regionalismo, integracdo, direito internacional
publico e direito comunitario. Sdo conceitos imprescindiveis para a compreensao
dos mecanismos de solucdo de controvérsias criados tanto no Mercosul como na

Unido Européia para a resolucao de suas respectivas disputas.

Ultrapassado o debate sobre a relacdo entre direito internacional publico e
direito comunitario, o segundo e terceiro capitulos tratardo, respectivamente, dos
sistemas de solugdo de controvérsias na Unido Européia e no Mercosul. Finalmente,
0 quarto capitulo contera as consideracdes finais sobre ambos 0os mecanismos e o
papel que vém desempenhando na solucdo de controvérsias e no processo

evolutivo dos blocos de integracéo.



1. INTEGRACAO, REGIONALISMO E O DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

1.1. INTEGRACAO E REGIONALISMO

Ideais integracionistas surgiram ainda no inicio do século XVII, na Europa.
Tais projetos objetivavam eliminar conflitos e buscar a paz na regido. Como
consequéncia, seria entdo iniciada uma era de prosperidade por meio do
estabelecimento da cooperacgéo entre as for¢cas no continente (MERLE, 1966). Ideias
nesse sentido podem ser encontradas nos trabalhos de Rousseau, Kant e
Tocqueville, em que se defende a idéia da unido da Europa, que poderia implicar
inclusive na paz mundial por meio da cooperagéo e acordos mutuos entre oS povos
do continente. Apds a Primeira Guerra Mundial Jean Monnet afirmava que néo seria
bastante a mera cooperacdo entre os Estados, mas sim a criacdo de uma
Federacdo Européia em que houvesse um interesse comum superior as soberanias
individuais, de maneira a solidificar a unido entre eles. Verifica-se, portanto, que
alguns séculos apdés as primeiras ideias integracionistas se retoma a discussao por
conta das Guerras Mundiais. Em verdade, as mudancas no sistema internacional do
pds Segunda Guerra dao o impulso necessario para a colocacdo em pratica dos
ideais supracitados. Emergem novas poténcias e o0 mundo vive em um sistema
bipolar (WATSON, 1992). A balan¢ga do poder mundial se modifica e este novo
cenario contribui decisivamente para o inicio de fato do processo de integracdo na

Europa.

Inicia-se, portanto, nos anos 1950 uma nova fase de cooperacao
internacional entre Estados europeus, que culmina inicialmente com sua
institucionalizacdo através da Comunidade Européia do Carvdo e do
Aco (CECA), em que toda a producdo de ambas as matérias-primas é entéo
submetida a direcdo de uma autoridade comum. Ha, portanto, a delegacdo
espontanea da soberania dos Estados signatarios a um 6érgao designado, qual seja
a Alta Autoridade, o qual se encontrava acima dos Estados membros, possuindo
independéncia em relacéo a estes, por meio do modelo de supranacionalidade. Esse

mesmo modelo € adotado quando da posterior criagdo, em 25 de mar¢o de 1957, da
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Comunidade Econdmica Européia (CEE) e da Comunidade Européia de Energia
Atébmica (CEEA). Como se denota, os elementos da supranacionalidade entéo
criados sdo o0s que persistem até os dias de hoje. Neste momento verifica-se,
portanto, uma mudanca radical sobre a percep¢cédo da soberania, do Estado nacao,
da autoridade politica e, evidentemente, do direito internacional. Na observacao do
Ministro Gilmar Mendes (2005, p. 56):

Os movimentos ligados a globalizacdo e a regionalizacdo abriram
fendas significativas no ambito do Estado-nacédo
(fronteira/cidadania/moeda/seguranca). Essas questbes se, de um
lado, testam a ordem constitucional, produzem, de outro, a
necessidade de desenvolvimento de uma nova compreensdo para
essas entidades de integracdo politica supranacional.

De fato, esta nova realidade trouxe possibilidades de estudos em diversos
campos. No que tange ao Direito Internacional Publico, debate importante se da com
relacéo ao Direito Comunitério criado no ambito na EU e com o projeto de criagdo de
uma Constituicdo européia. Ainda de acordo com Mendes (2005, p. 63):

[...] com a concretizacdo do projeto de construcdo de uma
Constituicdo européia, torna-se cada vez mais evidente a perspectiva
de que, diferentemente do século XX, em que se consolidaram os
Estados nacionais, o século XXI podera ter como nota diferenciadora
uma reorganizacdo das nacbdes em ordens sociopoliticas que
transcendam o perfil classico dos Estados-Nacéo.

As mudancas ocorridas na Comunidade Européia desde o inicio dos anos
1990 e a criacéo de outros processos de integracdo ao redor do globo estimularam o
aumento de estudos sobre integracdo. Nesse sentido, estudiosos tém se dedicado
ao estudo ndo somente da Unido Européia, mas também de outros blocos regionais,
tais como o Nafta, APEC e o Mercosul. A abordagem tem sido multivariada, com os
estudiosos se utilizando de conceitos e fundamentagcdes provenientes dos campos
de estudo do direito internacional, mas também da ciéncia politica, das relacbes

internacionais, sociologia e economia.



1.2. DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO - DIREITO COMUNITARIO:
DISTINCAO ENTRE AS ORDENS JURIDICAS EUROPEIA E
MERCOSULINA

1.2.1 Da horizontalidade e da verticalidade

A distingdo entre o Direito Internacional Publico e o Direito Comunitario nos
remete ao conceito de horizontalidade e verticalidade. Enquanto no interior dos
Estados se verifica a verticalidade das normas, em que o Leviatd € o responsavel
pela orientacdo juridica e pelo monopdlio da for¢ca dentro de seus limites territoriais,
no ambito das relagdes internacionais prevalece o conceito da horizontalidade, em
que, em tese, nenhum Estado tem prevaléncia sobre os demais quanto ao

cumprimento de normas.

De acordo com Gallagher (2008), existem contemporaneamente duas
maneiras em que o direito internacional poderia ser visualizado, quais sejam a
vertical e a horizontal. Uma corrente diversa representada aqui por Gal-Or (2008)
acredita que, apesar das alteracdes no seio da sociedade internacional, o direito
internacional permanece "horizontal” em termos de governanca no ambito das
relagdes internacionais. Nao se pode olvidar, entretanto, da existéncia da faceta
"vertical" do direito internacional, principalmente quando se analisam os 0rgaos
supranacionais existentes, por exemplo, no ambito da Unido Européia. Pode-se
ainda acrescentar como exemplo de verticalidade a preponderancia dos direitos
humanos sobre ordenamentos juridicos nacionais, como se verifica inclusive em
previsdo contida em nossa Carta Magna em seu art. 4° Il. De fato, a dita
verticalidade por vezes submete os Estados a uma regra de direito

independentemente de normas internas ja existentes (GALLAGHER, 2008).

Convém salientar que a existéncia da verticalidade n&ao soluciona

automaticamente os problemas quanto ao cumprimento das normas. Apesar de
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avancos pontuais, permanece em geral um grande debate sobre Direito Interno e
Direito Internacional, as normas aplicaveis, base de legitimidade, transparéncia e o
conceito de soberania dentro do sistema internacional. Segundo Soares (2002, p.
201):

O tema das relacBes entre o Direito Internacional e o ordenamento
juridico interno dos Estados € um dos mais complexos, pois, além de
seu dificil enquadramento na teoria do Direito, ainda tem reflexos na
ordem prética, em particular, quando os aplicadores do Direito se
confrontam com dispositivos normativos contraditérios, uns
originados do legislador interno, inclusive do legislador constituinte, e
outros constantes de normas do Direito Internacional, seja jus
scriptum (tratados e convencdes internacionais), seja 0 jus non
scriptum (o costume internacional).

E cedico que o direito internacional tem sido objeto de réapida evolucéo
durante os séculos XX e XXI, quando a sociedade internacional e os atores que a
compdem posicionaram-se de forma mais pro-ativa em relacdo a globalizacdo e ao
regionalismo. No ambito dessas duas forcas, o direito internacional foi forcado a
mudar e a se adaptar, na medida em que ele tentou acomodar um novo sistema e
regras indiretamente impostas tanto pela globalizacdo como pelo regionalismo.
Conforme anteriormente mencionado, dentre as caracteristicas do direito
internacional destacam-se a verticalidade e horizontalidade. De acordo com Gal-Or
(2008), algumas dessas inovagoes e alteragdes tém conduzido a uma nova estrutura

do direito internacional.

Modificagdes importantes foram a limitagdo da soberania do Estado a fim de
acomodar as organizacdes internacionais e a intensificacdo do papel dos individuos,
elevando o seu status e dando énfase aos seus direitos individuais. Isso também
destacou a importancia do novo papel do Estado, na medida em que incorpora a
protecdo e o dever de garantir ndo apenas seu direito nacional, mas também o que
estd na esfera do direito internacional. No que tange a transferéncia de

responsabilidades e poderes, deve-se destacar que na maioria dos casos ela é
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limitada, de forma que os Estados membros se mantém diretamente ou
indiretamente responsaveis pelas decisfes tomadas no ambito dos blocos regionais.
Em poucos casos as atividades desempenhadas por 6rgdos dos blocos de
integracdo estdo ‘acima’ da soberania dos Estados membros. Tais atividades
‘supranacionais’ ocorrem de fato na UE, onde h& érgdos com tal prerrogativa. De

acordo com Gomes (2006, p. 26):

Em face do sucesso da integracdo, a propria Unido Européia criou
um mecanismo de funcionamento — o chamado Direito Comunitério -,
pautado por principios que garantem o funcionamento harménico do
bloco, conciliando-os com os ordenamentos juridicos nacionais dos
Estados-membros; isto €, a aplicacdo das normas comunitarias ndo
depende da sua inser¢do nos ordenamentos juridicos internos dos
Estados, tendo em vista o principio da supremacia do Direito
Comunitario.

Em verdade, a existéncia de 6rgdos supranacionais € de dificil implantacao
ndo somente levando em consideracdo o viés politico e juridico envolvido no
processo de integracdo, mas também pela necessidade imperiosa de vasta
experiéncia técnica e de pessoal qualificado para administrar e gerenciar tais
atividades. No que se refere especificamente ao Mercosul, vé-se a impossibilidade
de presente instituicdo de um Tribunal de Justica nos moldes do da EU, haja vista
seu carater intergovernamental e o aparente desinteresse politico para tanto. De
acordo com Klor (2004, p. 158):

O carater intergovernamental do Mercosul, cujo desenvolvimento e
aprofundamento depende da vontade politica dos governos dos
Estados-Partes, obra como uma barreira para a criacdo de um
supremo tribunal de justica supranacional. Introduzir modificacbes
nessa direcdo implica uma transformacgéo substancial, que por uma
parte, ndo contou com o aval suficiente no seio do Conselho do
Mercado Comum, e que por outra, requer mudancgas constitucionais
no Brasil e no Uruguai.

12



De acordo com Baptista (2001), as inovagdes e avancos ocorridos no direito
internacional durante as Ultimas duas décadas podem ser atribuidos aos tratados e
acordos, nos ambitos nacionais e internacionais. Politicas e acordos sao fatores que
estimulam a formagdo de um novo conjunto de regras e orientacbes para
acomodarem os tratados recém-firmados. Isso ocorreu com o Direito Comunitario,
bem como através da criacdo de oOrgaos judiciais ou de tribunais arbitrais que
implementam, monitoram e administram as normas internacionais. De fato, os blocos
regionais tém caminhado no sentido do aperfeicoamento de seus MSCs para a

resolucéo de litigios.

1.2.2 Direito Comunitario

A denominacdo ‘direito comunitario’ esta originalmente ligada a criacao e
desenvolvimento da Unido Européia. Praticamente ndo se vislumbra em outros
esforcos de integracdo regional avancos semelhantes no sentido da
supranacionalidade e na formacdo de um Direito Comunitario. Distingue-se,
portanto, o Direito Internacional Publico (DIP) aplicado em boa parte dos blocos
regionais para reger as relacdes entre Estados membros, ai se utilizando de

procedimentos intergovernamentais, e o Direito Comunitario criado no ambito da UE.

Em verdade, o Direito Comunitario deve ser considerado como ‘derivado’ do
Direito Internacional Publico, na medida em o primeiro pauta-se em tratados,
acordos e convencdes que, em verdade, sdo instrumentos originarios do DIP. Em
outras palavras, a propria existéncia do Direito Comunitério teria como condicdo
anterior o preenchimento de requisitos formais previstos pelo DIP, haja vista que a
criacdo da Unido Européia teve de seguir os processos de elaboracao, aprovacéo e
ratificagéo estabelecidos notadamente pela Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (1969). Conforme afirma Gomes (2006, p. 105), o
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[...] Direito Comunitario, apesar de ser constituido de regras,
procedimentos e principios peculiares, seria um sistema juridico em
‘estagio superior da evolucao do Direito Internacional Publico’, como
assevera Fausto de Quadros, pois tem como fonte priméria seus
tratados constitutivos, que sao instrumentos internacionais do Direito
Internacional Publico.

O Direito Comunitario se encontra em processo evolutvo e a
supranacionalidade foi elemento imprescindivel dessa evolucdo. De acordo com
Pescatore (1972, p. 51), o elemento essencial da supranacionalidade repousa no
poder real e autbnomo colocado a servico do alcance de objetivos comuns
compartilhados pelos Estados. Da nocao de ‘objetivo’ deve-se inferir a existéncia de
valores e identidades comuns. Ja no que se refere a intergovernabilidade, apesar da
existéncia de interesses pela cooperacdo, ndo h4 que se falar em delegacdo de um
‘poder real e autbnomo’, conforme explicitado por Pescatore. Na medida em que
O0rgdos supranacionais sdo criados e elaboram normas para regular o
comportamento e atuacdo de diversos setores dos Estados membros, tais normas
compdem uma jurisdicdo européia que, Ultima analise, se revela como Direito

Comunitario.

O Direito Comunitario se constitui, portanto, no conjunto normativo emanado
por 6rgaos de carater supranacional a quem os Estados membros delegaram parte
de seus poderes. Esta intimamente ligado ao processo de integracdo em seu estagio
mais avancado. Entretanto, deve-se salientar que os Estados membros conservam
sua soberania, havendo a delegacdo de poderes para 0Orgdos previamente
determinados, 0s quais contardo com estrutura, procedimentos e processualisticas
delimitadas e de carater permanente. As diretivas, regulamentos e decisGes
emanadas dos 6rgdos supranacionais sao aplicaveis ndo somente aos Estados
membros, mas também aos cidadéos europeus; tais normas tém como objetivo criar
uma ordem juridica comunitaria necessaria para o alcance dos objetivos aos quais

se propde o bloco regional.

Deve-se ressaltar, entretanto, que o Direito Comunitario ndo prepondera em
todas as relacbes existentes no ambito da Unido Européia. A partir da nocdo de

‘pilares’ da Unido, nocdo esta amplamente utilizada para descrever o Tratado de
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Maastricht e a arquitetura da UE até o advento do Tratado de Lisboa, chega-se a
conclusao de que ha, de fato, somente a preponderancia do Direito Comunitario em
seu antigo primeiro pilar. O primeiro pilar incluia as disposicbes que eram da
competéncia da Comunidade Européia, da Comunidade Européia de Energia
Atémica (EURATOM) e a antiga Comunidade Européia do Carvao e do Aco (CECA).
Ja o terceiro pilar se referia a cooperacéo judicial e em assuntos internos (CJAI) e
nele se verificava, em grande medida, uma consisténcia hibrida composta tanto pelo
Direito Internacional Publico - por intermédio das rela¢des intergovernamentais -,
quanto pelo Direito Comunitario. J& quanto ao segundo pilar, qual seja o da politica
externa e de seguranca comum (PESC), nele preponderava, diversamente do Direito
Comunitério classico, o Direito Internacional Publico nas relacdes entre Estados
membros (BLUMANN e DUBOUIS, 2004, p. 12-31). Apesar do fim dos ‘trés pilares’
com o advento da entrada em vigor do Tratado de Lisboa em 2009, as competéncias
afetas a cada um dos antigos trés pilares permanecem em grande medida
inalterados no que se refere a preponderancia do Direito Comunitério ou do Direito
Internacional Publico. No novo modelo adotado a partir do Tratado de Lisboa houve
uma simplificacdo da estrutura da Unido Européia por meio da abolicdo da estrutura

em pilares e da concentracdo numa pessoa juridica para a Unido Européia.

Finalmente, convém destacar que permanece certa controvérsia quanto aos
limites do Direito Comunitario. Para alguns estudiosos da UE, como Fausto de
Quadros (1991), o Direito Comunitario refere-se tdo somente a ordem juridica
propria das Comunidades Européias, sendo composta apenas do direito gerado
pelos tratados que instituiram as trés Comunidades e por outros que posteriormente
0os completaram ou modificaram. De acordo com tal entendimento, as ordens
juridicas dos Estados membros ndo comporiam o ordenamento juridico comunitario.
De forma diversa, académicos como José Gomes Sa Pereira (1997) defendem que
o Direito Comunitario abrange também o direito interno dos Estados membros, na
medida em que ha uma constante penetracdo e articulacdo entre as normas de
direito interno e de Direito Comunitario. Outrossim, autores como Blumann e
Dubouis (2004) destacam os direitos internos dos Estados membros como uma das

fontes dos principios gerais do Direito Comunitario.
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1.2.2.1 Da hierarquia das normas do Direito Comunitario

Quanto a hierarquia das normas do Direito Comunitério, convém previamente
destacar que a UE prioriza em sua ordem juridica valores fundamentais, qualificados
como Direitos fundamentais e Principios Gerais do Direito Comunitario (PGDC).
Ademais, os ordenamentos juridicos dos Estados membros da UE devem
obrigatoriamente respeitar, em sentido amplo, os direitos humanos. Os tratados
assinados e a jurisprudéncia emanada do Tribunal de Justica da Unido Européia
(TJUE) se encarregam de proteger tais direitos, inclusive se inspirando nas
Constituicdes dos Estados membros e nas convengdes internacionais de protecao
aos direitos do homem por eles assinadas, sobretudo na Convencdo Européia dos
Direitos do Homem (CEDH)". Os juizes da UE extraem, por vezes combinando-as,
trés fontes concebiveis dos principios gerais do Direito Comunitario, quais sejam, a
ordem juridica internacional, os tratados constitutivos e os direitos dos Estados
membros (BLUMANN e DUBOUIS, 2004, p. 360).

Isso se revelou, em verdade, determinante na evolucédo do bloco, na medida
em que o Tratado de Roma, inicialmente aprovado em 1957, ndo continha uma
‘declaracdo de direitos’, apesar de afirmar em seu predmbulo que os Estados
membros estariam dispostos a preservar e a reforcar a paz e a liberdade. Havia uma
grande énfase do Tratado de Roma nas questbes econdmicas que, em verdade,
acabariam impactando os direitos fundamentais e a liberdade, tais como a garantia
de salario igual para homens e mulheres e as disposicdes relativas a livre circulacao
de trabalhadores. Coube, de fato, ao TJUE enfatizar e desenvolver a nocdo de que
os direitos fundamentais seriam parte integrante da UE, notadamente no que se

refere a propriedade, liberdade de exercicio profissional, inviolabilidade de domicilio,

! A Convencédo Européia dos Direitos do Homem (CEDH) entrou em vigor em 03 de setembro de
1953. A convencdo previu a criagdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, instalado em
Estrasburgo (Franga), composto por juizes nomeados por cada um dos paises que sdo membros da
Convencdo. Qualquer pessoa que teve seus direitos violados no ambito da Convencdo por um
Estado signatario pode levar o caso ao Tribunal. As violagdes vinculam os Estados e eles séo
obrigados a cumprir as determinagdes do Tribunal.
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liberdade de opinido, protecao a familia e a vida privada, liberdade de religido e de
crenca e igualdade de tratamento. Entre os principios gerais do direito comunitario,
reconhecidos pelo Tribunal de Justica através das décadas de 1950 a 1980,
destacam-se o direito a protecao judicial, o principio da igualdade de tratamento e de
nao-discriminacdo; o principio da proporcionalidade; o principio da seguranca
juridica, a proibicdo da dupla sancao e o principio de solidariedade entre os Estados
membros. O Tribunal de Justica Ihes reconhece um valor superior com relacéo ao
direito comunitario derivado e aos acordos externos, conforme veremos a seguir.
Nesse sentido, 0 respeito aos principios acima elencados € imprescindivel quando
da elaboracao da legislacdo comunitaria (BLUMANN e DUBOQUIS, 2004, p. 360-66).

Ja no final de 2000, por meio da Carta dos Direitos Fundamentais adotada em
Nice, ocorreu uma evolugéo fundamental no sentido de se agrupar elementos que se
encontravam dispersos na UE, seja no que se refere aos principios gerais
consagrados na CEDH, nas legislacdo nacionais e nas tradicbes constitucionais
comuns dos paises, nas convencfes internacionais do Conselho da Europa e,
inclusive, na Organizagédo das Nac¢des Unidas (ONU) e na Organizacéao Internacional
do Trabalho (OIT). Buscou-se reconhecer um conjunto de direitos civis, politicos,
econdmicos e sociais dos cidadaos da UE, incorporando-os ao Direito Comunitario.
Finalmente, em dezembro de 2009, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a

Carta foi investida de efeito juridico vinculativo, & semelhanca dos Tratados.?

De fato, o Direito Comunitario agrupa um conjunto de normas que hao
possuem 0 mesmo valor juridico havendo, portanto, uma hierarquia entre as
mesmas. No que tange ao direito priméario, topo da hierarquia das normas
comunitarias, consideram-se como tal os tratados constitutivos das Comunidades e
da Unido Europeia, notadamente os tratados de Paris, Roma, o Ato Unico Europeu,
Maastricht, Amsterdam e Nice e Lisboa, acrescidos dos atos assimilados (protocolos
e convencdes anexas aos tratados) e dos tratados de adesdo (ARBUET-VIGNALLI,
2004, p. 708-9). Conforme expde Fontoura (1999, p. 68) :

? Disponivel em:
<http://europa.eu/legislation summaries/justice freedom security/citizenship of the union/I33501 pt.
htm>. Acesso em 6/7/2010.
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[...] direito comunitario originario ou primario, seria composto pelas
normas previstas nos tratados de integracdo, incluindo seus
eventuais protocolos modificativos ou complementares. Trata-se, a
toda evidéncia, de normas que enquanto inseridas em tratados
geradores de obrigacdes reciprocas entre Estados soberanos, diriam
respeito claramente ao direito internacional publico tout court, em
cujo ambito podem receber o especifico tratamento e valoracao.

Os demais atos adotados para a aplicacdo dos referidos tratados sao

classificados de atos de direito derivado e subsidiarios.

Tanto o direito derivado unilateral como o direito convencional fazem parte do
direito derivado. Os atos unilaterais podem ser classificados de acordo com a
existéncia de previsdo expressa contida no art. 249 da Comunidade Européia (CE).
Os atos ali previstos expressamente sdo 0s seguintes : regulamentos, diretivas,
decisdes, pareceres e recomendacgfes. JA dentre os atos unilaterais que nao
constam do art. 249, também conhecidos como atos atipicos, destacam-se as
comunicacdes, as recomendacdes, os Livros Brancos e os Livros Verdes. No que
tange aos atos convencionais, eles sdo compostos pelos acordos internacionais
assinados entre o bloco e organizagbes ou terceiros paises, por acordos entre
Estados membros e, inclusive, entre instituicbes da UE. Vejamos o que dispde o art.
249 (ARBUET-VIGNALI, 2004, p. 708):

Para el cumplimiento de su misién, el Parlamento Europeo y el
Consejo conjuntamente, el Consejo y la Comisiébn adoptaran
reglamentos y directivas, tomaran decisiones y formularan
recomendaciones o0 emitirdn dictamenes, en las condiciones
previstas en el presente Tratado.

O regulamento € a norma geral obrigatéria e de aplicacdo imediata para todos
os Estados membros desde sua entrada em vigor. De acordo com Arbuet-Vignali
(2004, p. 708), os regulamentos sdo 0os mais altos fatores normativos de integracao,
na medida em que definem a unificagdo das leis comunitarias. A aplicacdo do

regulamento ndo pode efetuada de modo incompleto, seletivo ou parcial.
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A diretiva igualmente vincula os Estados membros mas, diferentemente dos
regulamentos, apenas quanto aos resultados propostos. Ha, portanto, o efeito direto,
mas ndo h& a aplicabilidade imediata, na medida em que cada Estado membro
possue um razoavel grau de flexibilidade para que escolha a forma e os meios que
lhe parecam mais convenientes para atingir o disposto na respectiva diretiva,
notadamente por meio da internalizacdo em seu respectivo ordenamento juridico.
Por meio das diretivas a Comissdo Européia busca a harmonizacdo das legislactes
nacionais, mas respeitam-se as diversidades existentes sobretudo no que tange a

incorporacao da norma aos seus sistemas juridicos.

A decisdo € obrigatdria segundo o que determina o inciso IV do art. 249,
vinculando todos seus destinarios, sejam Estados membros ou particulares. Assim
como o regulamento, a decisdo ndo pode ser aplicada de forma incompleta, seletiva
ou parcial e, diferentemente dele, a decisdo tem um ambito individual. Para entrar
em vigor, a decisdo deve ser notificada ao interessado ; ela ndo € sujeita a qualquer
medida de incorporacdo ao ordenamento juridico nacional e confere direitos e

obrigagGes aos particulares.

A recomendacao e o parecer ndo sao vinculantes, conforme disp&e o inciso V
do art. 249. Basicamente sugerem uma determinada conduta a fim de prevenir

sanc¢des, mas ndo de forma vinculada, ou seja, a énfase é no resultado que se

espera alcancar.

Finalmente, no que se referem as fontes subsidiarias, elas sdo compostas por
elementos do direito que os tratados nao prevéem, como a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, o direito internacional e os principios gerais de direito. S&o
utilizadas para preencher eventuais lacunas que surjam tanto no direito primario
quanto derivado. Stelzer (2004, p. 115) ressalta a importancia da jurisprudéncia no
ambito da UE :

A producéo jurisprudencial, cotidianamente, reforcava os termos do
direito originario e derivado, em prol da integracdo. Através dos
acéordaos, duvidas eram definitivamente resolvidas, a ordem
normativa comunitaria era reposta e principios juridicos eram
erigidos.
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De fato, os principios do Direito Comunitario se originam tanto das fontes
formais acima dispostas ou da jurisprudéncia dos Tribunais. Dentre os principios
existentes, destacam-se o do primado do Direito Comunitario e do efeito direito e
bloqueador.

1.2.2.2 Os Principios do Direito Comunitario

Fontoura (1999) considera que a jurisprudéncia comunitaria tem sido
responsavel pelo proprio sucesso da empreitada européia, inclusive qualificando-a
de ‘metamorfose essencial do direito europeu’. De fato, ao analisarmos 0s principios
do Direito Comunitario verificamos que boa parte deles provém dos acordaos
proferidos pelo Tribunal de Justica. Nesse sentido, o ilustre doutrinador afirma
que (1999, p. 71):

As caracteristicas originarias, subsumidas da interpretacao literal do
Tratado de Roma e de seus complementos institucionais, tém-se
somado aquelas que forjadas na jurisprudéncia luxemburguesa
apresentam-se como sine quibus non a efetividade da integracdo
contida no projeto europeu, a saber: a PRIMAZIA do direito
comunitario sobre os ordenamentos juridicos internos e 0 seu
EFEITO DIRETO, sem os mecanismos de incorporacdo aos direitos
estatais.

De fato, o Direito Comunitario obriga automaticamente os cidadaos europeus,
sem que seja necessario qualquer procedimento de ratificacdo ou validacdo interna
por parte dos Estados membros. A inexisténcia de referéncia nas Cartas Magnas
dos Estados membros acerca da hierarquia das normas ndo impede que o efeito
direto seja observado.

Conforme ja exposto, o Direito Comunitario é composto por tratados e pelos
atos juridicos derivados emanados das instituicbes européias. De maneira mais

ampla, o Direito Comunitario engloba os direitos fundamentais, os principios gerais
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de Direito, a jurisprudéncia do TJUE, do Tribunal Geral e do Tribunal da Funcao
Publica®. O Tribunal de Justica assegura o respeito ao direito conforme a
interpretacdo e aplicacdo dos tratados. Ele € a jurisdicdo suprema da UE. Acima do
direito nacional dos Estados membros, inclusive de suas respectivas Cartas
Magnas, o Direito Comunitario obriga os Estados membros por meio do efeito
vinculante e, nesse sentido, garante uma protec¢do juridica unificada a todos os
cidadaos europeus. Vé-se, portanto, que as regras e normas de direito interno néao
podem contrariar as regras do Direito Comunitario. Em caso de conflito, esta ultima
sera aplicada e devera ser respeitada. Trata-se do principio do primado ou da
primazia do Direito Comunitéario, também conhecido como principio da

superioridade hierarquica da norma comunitaria, a seguir explicitado :

Este principio imp&e as autoridades dos Estados-Membros que ndo
apliguem normas nacionais contrarias ao direito comunitario [...]
requer que as autoridades facam prevalecer o direito comunitario
sobre o direito nacional, qualquer que seja a natureza da norma
comunitaria em apreco e a do direito nacional em questdo (em
especial, as constituicdes nacionais estdo sujeitas ao principio do
primado). Segundo o principio do primado, o direito comunitario tem
um valor superior ao do direito dos Estados-Membros. Se uma
norma nacional for contraria a uma disposicdo comunitaria, é a
disposicdo comunitéria que se aplica. *

Este principio ndo aparece textualmente nos tratados. Tem ele sido
consagrado desde o acorddo Flaminio Costa contra Ente Nationale per I'Energia

Elettrica, de 15 de julho de 1964, o qual declarou que :

® O Tribunal de Justica da Unido Européia (TJUE) ou ainda a ‘Corte de Luxemburgo’ é composta
pelos seguintes 6rgdos: Tribunal de Justica, Tribunal Geral e Tribunal da Funcéo Pudblica. O Tribunal
de Justica é responsavel por assegurar o respeito ao direito na interpretacéo e aplicacédo dos tratados
sendo, portanto, a jurisdicdo suprema da UE.

* Disponivel em:
<http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/114548 pt.htm>.
Acesso em 12/7/2010.
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Diversamente dos tratados internacionais ordinarios, o Tratado CEE
institui uma ordem juridica prépria que € integrada no sistema juridico
dos Estados-Membros a partir da entrada em vigor do Tratado e que
se impde aos seus 6rgos jurisdicionais nacionais. °

Assim, o referido acordao concretiza o entendimento de que a

“[...] integracdo no direito de cada pais membro de disposicdes
provenientes de fonte comunitéria e, mais genericamente, os termos
e 0 espirito do tratado tém por corolario na impossibilidade para os
Estados-membros de fazer prevalecer, contra uma ordem juridica
aceite por eles numa base de reciprocidade, uma medida unilateral
ulterior ... A preeminéncia do direito comunitario é confirmada pelo
artigo 189.°, nos termos do qual os regulamentos tém valor
obrigatdrio e sdo diretamente aplicaveis em qualquer Estado-
membro (grifo nosso).....Resulta do conjunto destes elementos que
emanado de uma fonte autbnoma, o direito resultante do tratado nao
poderia em razdo da sua natureza especifica original, ver-se
judiciariamente confrontado com um texto de direito interno qualquer
gue este fosse, sem perder o seu carater comunitario e sem que
fosse posta em causa a base juridica da prépria Comunidade.”

Todo esse quadro corrobora o entendimento de que o 6rgéo jurisdicional
nacional € obrigado a observar a referida hierarquia normativa, qualquer que seja o
obstaculo que porventura exista em sua propria legislacdo nacional. Essa obrigacao
se estende a todas as normas vinculantes emitidas pela UE, sejam elas originarias
ou derivadas. As normas vinculantes emitidas pela UE s&o, portanto,

hierarquicamente superiores as normas nacionais, inclusive as constitucionais.

Convém ainda destacar o acérddo Simmenthal de 09 de margo de 1978. A

seguir um excerto dele :

® Disponivel em:

<http://europa.eu/legislation _summaries/institutional affairs/decisionmaking process/I114548 pt.htm>.
Acesso em 8/7/2010.

® Disponivel em: <http://www.dre.pt/pdfgratisac/2007/32020.pdf>. Acesso em 8/7/2010.

22



1. As disposicfes de direito comunitario que produzam efeito direto,
isto €, que sejam diretamente aplicaveis na acepcao que foi dada a
este conceito pela jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica,
nao podem ser afetadas nos seus efeitos por disposi¢cdes nacionais
gue as contrariem, independentemente do fato de tais disposicdes
serem anteriores ou posteriores as disposicdes de direito
comunitario.

2. O fato de um Tribunal Constitucional ser competente para declarar
a inconstitucionalidade das referidas normas de direito interno n&o
devera impedir o juiz nacional de aplicar as disposi¢cées de Direito
Comunitario diretamente aplicAveis, mesmo que ndo tenha sido
ainda declarada a inconstitucionalidade das disposi¢cdes nacionais
contrérias as referidas disposi¢cdes comunitérias.

3. A protegcédo dos direitos subjetivos dos particulares que sejam
conferidos por disposices de Direito Comunitario diretamente
aplicaveis, deve ser assegurada com efeitos a partir da data de
entrada em vigor daquelas disposi¢cdes. Por conseguinte o juiz
nacional, chamado a conhecer do litigio, deve assegurar o respeito
do Direito Comunitario desde o momento da sua entrada em vigor.

Verifica-se, portanto, que o Tribunal declarou que as disposi¢des do Tratado e
dos atos das instituicdes diretamente aplicaveis tém efeito direto, desde o momento
de sua entrada em vigor, no direito interno dos Estados membros. A Corte ndo se
limitou, entretanto, a essa consideracdo, na medida em que afirmou que as normas
comunitarias tém o conddo de, em certa medida, impedir a elaboracdo posterior de
novos atos legislativos nacionais — intitulado ‘efeito bloqueador’ -, caso se mostrem
incompativeis com as normas do Direito Comunitario. Conforme Cunha e Ruiz
(1995, p. 348),

[...] as disposi¢cBes comunitarias diretamente aplicaveis produzem um
« efeito blogueador » (grifo nosso), o qual se manifesta ndo s6 em
relacdo ao direito nacional anterior que se mostre contrario a tais
disposi¢des, como ao direito nacional posterior — e € no ultimo caso
que se afirma bem visivelmente a primazia conferida ao direito
comunitario.
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Convém destacar que, no que se refere as normas de direito interno ja
existentes, a prevaléncia do Direito Comunitario ndo implica em sua automatica
‘inconstitucionalidade’ ou ‘invalidade’, mas tdo somente em sua ineficacia, a qual
deve ser invocada de pronto pelo juiz nacional. Nesse sentido se posicionam Cunha
e Ruiz (1995, p. 346):

Coloca-se, porém, o problema de saber se o conflito entre o direito
interno e o direito comunitario se reconduz a um problema de
inconstitucionalidade, passivel da correspondente fiscalizagdo, ou se,
pelo contrario, deve ser caracterizado de outro modo. [...] a
conseqliéncia da desconformidade serd, ndo a inconstitucionalidade
ou invalidade, mas sim a ineficacia da disposicao de direito interno.

O juiz nacional pode, portanto, automaticamente desconsiderar uma norma
interna que contrarie o disposto no ordenamento comunitario, sem nem mesmo
suscitar duvidas junto ao Tribunal de Justica, apesar da existéncia da prerrogativa
do reenvio prejudicial. De fato, o acorddo Granital proferido pelo Tribunal
Constitucional italiano em 1984 admitiu a possibilidade do juiz nacional afastar um lei
interna contraria ao direito comunitario diretamente aplicavel. (CUNHA e RUIZ, 1995,
p. 347-8).

No que tange ao efeito direto enquanto principio fundamental da ordem
juridica comunitaria, convém sublinhar o caso van Gend en Loos de 5 de fevereiro
de 1963. Houve a preocupacédo quanto a facilitacdo do acesso do particular no que
tange aos direitos a serem exercidos como cidaddo comunitério, diferentemente no
que ocorre no tradicional Direito Internacional Publico, pelo qual os individuos néo
podem invocar diretamente os beneficios que lhes sdo conferidos por certos
tratados, inclusive como se vera abaixo no que se refere ao Mecanismo de Solucéo
de Controvérsias do Mercosul. Este principio se assenta na idéia de que o direito
comunitario ndo so cria obrigacfes para os Estados membros, mas que também cria
direitos para os individuos. Mais especificamente, sdo regras que, devido a sua
natureza e caracteristicas tém um efeito direto nas rela¢des juridicas entre Estados
membros e e seus cidadaos, e mesmo nas relacdes entre particulares. O efeito
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direto ocorre majoritariamente nas relacdes entre cidadaos e Estados membros, em
que se demanda o cumprimento de regulamentos e decisdes provenientes da
Comunidade; ha, entretanto, a possibilidade de que o efeito direto seja aplicado nas
relacdes entre particulares.

O acordao van Gend en Loos foi proferido a partir da demanda de uma
pessoa juridica quanto a cobranca de tarifa de importacdo realizada pelo Estado
holandés. As autoridades holandesas cobraram a tarifa e a empresa van Gend en
Loos efetuou o pagamento e questionou a cobranca junto ao Tribunal holandés,
apoiando-se no entdo art. 12 do Tratado de Roma, que determinava que « Os
Estados-Membros devem abster-se de introduzir entre si novos direitos aduaneiros
de importacdo e exportacdo ou qualquer encargo de efeito equivalente e de
aumentar aqueles que ja aplicam nas suas relagées uns com os outros ». O referido
Tribunal nacional efetuou consulta ao entdo Tribunal de Justica da Comunidade
Européia de acordo com o procedimento do reenvio prejudicial’, previsto por sua vez
no atual art. 267 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Européia (TFUE)®. O
Tribunal de Justica declarou em 05 de fevereiro de 1963 que o art. 12 foi capaz de
criar direitos pessoais com relacao a Van Gend en Loos, por meio de uma

interpretacdo extensiva do Tratado de Roma. Segue trecho do acordao :

A Comunidade constitui uma nova ordem juridica de direito
internacional em beneficio da qual os Estados limitaram os seus
direitos soberanos, ainda que em dominios limitados, e 0s sujeitos

" O sistema de reenvio prejudicial previsto atualmente no art. 267 do Tratado € um mecanismo
fundamental no sistema europeu, por meio do qual os tribunais nacionais podem encaminhar
solicitagfes ao TIJUE no sentido de esclarecer dividas sobre a aplicagcao do direito da UE. Por meio
do reenvio se almeja, portanto, alcancar a correta interpretacdo dos dispositivos comunitarios. O
TJUE analisa o caso suscitado e diz do direito aplicavel, de maneira a assegurar sua interpretacdo e
aplicacé@o uniformes. Apos o TJUE interpretar o direito da Uniéo ou se pronunciar sobre sua validade,
cabera ao juiz nacional aplicar a decisé@o a situacdo de fato. Fonte: Jornal Oficial da Unido Européia,
Nota informativa relativa a apresentacdo de pedidos de deciséo prejudicial pelos érgaos jurisdicionais
nacionais (2009/C 297/01), 5/12/2009.
® Em 1°. de dezembro de 2009 entrou em vigor o Tratado de Lisboa. Ele n&o revogou ou substituiu 0s
tratados até entdo em vigor, mas alterou-os de maneira que desde aquela data a Unido Européia
passou a ser regulada por dois Tratados consolidados, de mesmo valor juridico: o Tratado da Unido
Européia (TUE) e o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Européia (TFUE). O primeiro contém
disposicdes relativas as instituicdes da EU; j& o segundo se refere as politicas especificas da UE e
estabelece procedimentos para a adogdo de atos juridicos. Com a entrada em vigor do Tratado de
Lisboa, o termo “Comunidade Europeia (CE)” deixou de ser usado em detrimento de “Unido Européia
(UE)". Fonte: The Treaty of Lisbon - EU Decision Making Procedures, 19/2/2010.
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ndo sdo s6 os Estados membros, mas também 0s seus nacionais.
Independentemente da legislacdo dos Estados membros, o direito
comunitario, por conseguinte, ndo s6 impde obrigacbes aos
particulares, mas também se destina a conferir-lhes direitos que
passam a fazer parte de seu ordenamento juridico. Estes direitos ndo
surgem apenas quando eles sdo expressamente concedidos pelo
tratado, mas também em razdo das obriga¢des que o Tratado imp&e
de forma bem definida sobre os individuos, bem como aos Estados-
Membros e as instituicdes da comunidade.

O Tribunal entendeu que, como o0 objetivo do Tratado era a formacao de um
mercado comum, ele deveria ser visto como acima de uma mero contrato
internacional tipico. Nesse sentido, além da criacdo de obrigac6es muatuas entre 0s
Estados membros, o Tratado conferiria aos individuos, ai considerados tanto as
pessoas fisicas quanto juridicas, capacidade postulante diante do Tribunal de
Justica Europeu. O efeito direto seria, portanto, necessario para garantir protecédo
juridica aos individuos ; ademais, os proéprios individuos seriam atores capazes de
supervisionar a efetiva executoriedade das normas criadas no ambito da

Comunidade junto aos seus proprios tribunais nacionais.

Isso provocou o posterior ‘alargamento’ do efeito direto a partir das
normativas emanadas dos 6rgaos supranacionais. Caso afetem o particular, o efeito
direto € sempre observado de pronto, observando-se sua aplicabilidade vertical
ascendente (sentido particular - Estado), mesmo no caso das diretivas que, apesar
de obrigatérias para os Estados membros, originalmente ndo possuiriam efeito
direto, pois deixam a critério dos mesmos a escolha dos meios para sua execucao.
Portanto, as diretivas originalmente ndo tém como pressuposto o efeito direto, mas
adquirem-no na relacdo particular - Estado membro, que tenha se mantido inerte
quanto a adocdo de medidas necessarias para a sua aplicacdo. Deve-se observar
que, diferentemente, ndo se aplica o efeito direto descendente, ou seja, no sentido
Estado membro — particular, na medida em que o particular ndo pode ser impelido a
agir de determinada forma se nem mesmo seu Estado de origem regulamentou a

aplicacdo da diretiva. O alargamento desse efeito direto parte da andlise do acérdao

26



van Duyn de 4 de dezembro de 1974°. No caso em tela, se questionava por meio do
reenvio prejudicial se a Diretiva 64/221/CEE possuiria efeito direto, ou seja, se seria
conferido direito aos particulares de invoca-la perante os tribunais nacionais. Tal
diretiva determinava que as derrogacdes ao direito de permanecer no territério de
um Estado membro, por um estrangeiro no exercicio da livre circulagdo de
trabalhadores, justificadas por raz6es de ordem publica, seguranca publica e saude
publica, devem-se basear « no comportamento pessoal do individuo ». A concluséo

do Tribunal de Justica se verifica pelo trecho do acérdao a seguir :

1. O art. 48 (atual 39 do Tratado CE) do Tratado CEE tem efeito
direto nas ordens juridicas dos Estados-membros e confere aos
particulares direitos que os Grgdos jurisdicionais nacionais devem
salvaguardar.

2. O art. 3° n.° 1, da Diretiva 64/221/CEE do Conselho, de 25 de
Fevereiro de 1964, para coordenagdo das medidas especiais
relativas a estrangeiros em matéria de deslocacdo e estada
justificadas por razdes de ordem publica, seguranca publica e saude
publica, confere aos particulares direitos que estes podem invocar
em juizo e que os oOrgdos jurisdicionais nacionais devem
salvaguardar.

3. O art. 48 (atual 39 do Tratado CE) do Tratado CEE e o art. 3° da
Diretiva 64/221 devem ser interpretados no sentido de que, ao impor
restricbes justificadas por razées de ordem publica, é legitimo que
um Estado-membro tome em consideracdo, como relevando do
comportamento pessoal do individuo em causa, o fato de este
pertencer a um grupo ou organizacdo cujas atividades s&o
consideradas pelo Estado-membro como um perigo social, sem
todavia serem proibidas e sem que sejam impostas quaisquer
restricbes aos nacionais desse Estado que desejem exercer uma
atividade analoga ao servico desses mesmos grupos ou
organizacoes.

® O caso que motivou o reenvio a titulo prejudicial e a posterior elaboracdo do acérddo foi o
questionamento por parte de Yvonne van Duyn, cidadd holandesa, sobre a sua expulsdo do Reino
Unido para seu pais de origem, quando tentava ali adentrar para exercer a fungdo de secretaria na
Igreja da Cientologia da Califérnia, cuja sede se localizava em East Grinstead (Condado de Sussex,
em Saint Hill Manor). Na ocasido, a justificativa para sua expulsao foi o fato de que o Secretario de
Estado considerava inoportuno autorizar a entrada no Reino Unido de qualquer pessoa que trabalhe
para a Cientologia organizacdo ou que se encontre ao seu servico. Disponivel em: <
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac _direito/caracterizacao o0j comunitaria.pdf >. Acesso em 12/8/2010.
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Reconhece-se, a partir de entdo, o efeito direto da diretiva no sentido vertical
ascendente. Pode, portanto, o particular opor um direito reconhecido na diretiva ao
Estado membro que ndo tomou providéncias quanto a sua aplicagcdo. Como acima
explicitado, n&do cabe o efeito direto no sentido inverso, ou seja, vertical

descendente. Nesse sentido se manifestou Coelho (2007, p. 25) :

Até hoje essa é a posicao do Tribunal comunitario que tem, através
de uma jurisprudéncia constante, sustentado uma concepg¢ao
restritiva do efeito direto da diretiva, ndo lhe reconhecendo efeito
direto em sentido vertical descendente — 0 que compreendemos na
medida em que o efeito direto da diretiva pressupde um
incumprimento do Estado, ndo sendo admissivel que o Estado
possa, ainda assim, aproveitar o proprio incumprimento para opor a
norma constante na diretiva incumprida a um particular. A
jurisprudéncia do Tribunal de Justica impede deste modo que o
Estado oponha o seu proprio incumprimento aos particulares.

Tendo apreciado o Direito Comunitario e seu desempenho na UE, passa-se,
agora, a andlise do Direito Internacional Publico e de sua relagdo com o processo

integracionista em andamento no Mercosul.

1.3 Direito da Integracdo no Mercosul

No ambito dos processos de integracdo em que se desenvolvem areas de
livre comércio ou uniées aduaneiras predomina o Direito Internacional Publico nas
relacdes intergovernamentais. Isso se revela basicamente pelo fato de inexistirem,
no ambito dos referidos processos, instituicbes supranacionais que tenham
autonomia de fato vis-a-vis seus Estados membros. Nesse sentido, convém destacar
que estudiosos que se debrucam sobre o tema divergem quanto a utilizacao
terminoldgica entre ‘direito comunitario’ e ‘direito da integracdo’. De fato, Dutra
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Janior (2006, p. 117) constata que « Ndo ha um consenso sobre existir ou néo

diferenca entre direito da integracao e direito comunitario ».

De acordo com Borges, ndo haveria distincdo entre os termos ‘direito

comunitario’ e ‘direito da integracdo’. Segundo ele (2005, p. 55) :

O direito comunitario, também denominado direito da integracéo,
estd contido no ordenamento juridico-comunitario, que nao se
estrutura e desenvolve no territério de determinado pais, porém no
espaco da integracdo, o ambito territorial de validade das normas
comunitarias, que ¢é regionalizado (p. ex., direito europeu,
MERCOSUL)

Partilhamos, entretanto, o entendimento de Menezes (2002) pela distin¢ao
entre os termos ‘direito comunitario’ e ‘direito da integragdo’. Segundo ele, o direito
da integracdo se verifica nos processos em curso no ambito das éareas de livre
comércio e de wunibes aduaneiras, onde ha prevaléncia das relacbes
intergovernamentais. Ja com relacdo ao direito comunitario, ele é proveniente de
niveis de integracdo mais avancados, onde ha elementos de supranacionalidade,
notadamente a aplicabilidade imediata, a primazia do direito comunitario e o efeito
direto, conforme j4 expostos neste trabalho. Consequentemente, 0 que aqui se
entende por direito da integracéo € o direito internacional publico aplicado no ambito
integrativo de menor intensidade. Resek (1997, p. 55-6) afirma, ao analisar o que
ocorre no Mercosul, que « [...] ndo ha ainda [...] de estrito ponto de vista técnico [...]
um direito comunitdrio, mas ha direito internacional publico, regional,
integracionista [...] » (grifo nosso). Nesse mesmo sentido é o entendimento de
Gomes (2006, p. 131), segundo o qual o direito da integracdo pode ser definido
«como o ramo do Direito Internacional Publico que trata dos mecanismos de

formacgé&o dos blocos econ6micos entre os paises ».

A partir das consideragcbes acima expostas e das observacbes de Kegel
(2004, p. 72-3), podem-se destacar comparativamente os principios basicos da

intergovernabilidade / direito da integracdo (contidos no Mercosul) e da
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supranacionalidade / direito comunitario (contidos na Unido Européia), conforme

quadro elaborado abaixo:

Procedimentos
intergovernamentais / direito da

integracao

Procedimentos supranacionais /

direito comunitario

Quanto a composicdo dos o6rgdos
decisérios: a adocdo de decisbes da
organizacdo € efetuada por orgaos

compostos por representantes dos

governos, que sao designados por estes

e sujeitos as suas instrucoes.

Os integrantes dos 6rgdos decisorios
ndo sao representantes dos governos de
seus Estados de Origem e nem estéo
subordinados as suas instrucdes. Ao
contrario, atuam em nome e no interesse
da Comunidade Européia, usufruindo de
independéncia no exercicio de suas

funcdes.

Quanto ao sistema decisorio: utiliza-se a
regra de unanimidade (obtida por meio
do consenso entre os Estados membros)
quando as decisdes possuem efeito
vinculante, o que néo impede que o0s
Estados que tenham votado contra
determinada decisdo ndo sejam por ela

vinculados.

No sistema decisorio utilizado, admite-se
que determinadas decisdes (a maior
parte), sejam tomadas pela maioria dos
de

unanimidade ou consenso. Isto significa

membros, sem necessidade
gque mesmo o0s Estados que votaram
contra alguma decisdo sejam vinculados

por ela.

Quanto a eficacia das decisdes: €
mediata, ou seja, as decisbes devem ser
incorporadas pelos proprios Estados
membros para que possam produzir

efeitos na sua ordem interna.

A eficacia das decisdes dos 0Orgaos
comunitarios é imediata. Ou seja, nao
necessitam ser internalizadas por
qualquer ato interno dos Estados para
gue produzam efeitos em sua ordem
juridica interna. Neste sentido, o efeito

imediato das normas comunitarias traduz
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a deliberacdo dos Estados membros de
se submeterem a uma autoridade

exterior.

Tabela elaborada a partir de KEGEL, Patricia L. O Sistema de Solucdo de Controvérsias na Unido
Européia. In: DE KLOR, Adriana Dreyzin et al. Solu¢éo de controvérsias: OMC, Unido Européia e
Mercosul. Rio de Janeiro: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2004, p. 72-3.

Ao analisarmos o0 quadra acima, pode-se inferir que a primeira coluna se
refere a grande maioria dos processos de integracdo em curso, dentro 0os quais se
situa o Mercosul, enquanto que na segunda coluna se vislumbra o que ocorre, em
grande medida, somente na experiéncia européia. Nao ha, portanto, no Mercosul o
direito comunitario afeto a UE, mas tdo somente o direito da integracdo, onde
inexiste a submissdo de seus Estados membros, dentre os quais o Brasil, aos
principios da aplicabilidade imediata e do efeito direto. Nesse sentido, convém
destacar o posicionamento do relator Ministro Celso de Mello (STF) em julgamento

de Agravo Regimental na Carta Rogatoria no. 8279 :

O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NAO CONSAGRA O
PRINCIPIO DO EFEITO DIRETO E NEM O POSTULADO DA
APLICABILIDADE IMEDIATA DOS TRATADOS OU CONVENCOES
INTERNACIONAIS. A Constituicdo brasileira ndo consagrou, em
tema de convencgdes internacionais ou de tratados de integracéo,
nem o principio do efeito direto, nem o postulado da aplicabilidade
imediata. Isso significa, de jure constituto, que, enquanto nao se
concluir o ciclo de sua transposicdo, para o direito interno, 0s
tratados internacionais e os acordos de integracdo, além de néo
poderem ser invocados, desde logo, pelos particulares, no que se
refere aos direitos e obrigacdes neles fundados (principio do efeito
direto), também ndo poderdo ser aplicados, imediatamente, no
ambito doméstico do Estado brasileiro (postulado da aplicabilidade
imediata). O principio do efeito direto (aptiddo de a norma
internacional repercutir, desde logo, em matéria de direitos e
obrigacbes, na esfera juridica dos particulares) e o postulado da
aplicabilidade imediata (que diz respeito a vigéncia automatica da
norma internacional na ordem juridica interna) traduzem diretrizes
gue ndo se acham consagradas e nem positivadas no texto da
Constituicdo da Republica, motivo pelo qual tais principios nao
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podem ser invocados para legitimar a incidéncia, no plano do
ordenamento doméstico brasileiro, de qualgquer convencéo
internacional, ainda que se cuide de tratado de integracéo, enquanto
nao se concluirem os diversos ciclos que compdem 0 seu processo
de incorporacgdo ao sistema de direito interno do Brasil.

No que se refere as fontes juridicas do Mercosul, o art. 41 do Protocolo de

Ouro Preto estabelece que elas sdo compostas da seguinte forma :

l. O Tratado de Assuncéo, seus protocolos e 0s instrumentos adicionais

ou complementares;

Il. Os acordos celebrados no ambito do Tratado de Assuncdo e seus

protocolos;

[l As Decisbes do Conselho do Mercado Comum, as Resolu¢cbes do
Grupo Mercado Comum e as Diretrizes da Comissédo de Comeércio do
Mercosul, adotadas desde a entrada em vigor do Tratado de

Assuncao.

Sao, portanto, fontes primarias o préprio Tratado de Assuncao, o Protocolo de
Ouro Preto, de Olivos e demais atos internacionais, enquanto que as fontes
secundérias sdo as normas produzidas pelos érgados do Mercosul, quais sejam as
decisfes, resolucdes e diretrizes. Vé-se, sobretudo, a partir da leitura dos arts. 38 a
42 do Protocolo de Ouro Preto, que a opc¢do originaria dos Estados membros do
Mercosul foi de fato pelo intergovernamentalismo, pela reciprocidade e pela
obediéncia ao principio do Pacta Sunt Servanda na conducdo do processo de
integracdo. Pautando-se nos principios gerais do Direito Internacional Publico, o
Protocolo de Ouro Preto estabeleceu as orientacdes relativas a recepcdo e

aplicacao das normas emanadas do Mercosul, consoante os artigos supracitados.

O art. 42 estabelece que as Decisées do Conselho do Mercado Comum
(CMC), as Resolugdes do Grupo Mercado Comum (GMC) e as Diretrizes da
Comissdo de Comércio do Mercosul (CCM) ‘terdo carater obrigatérioc’ — ndo ha,

entretanto, qualquer mencao a recepcdo imediata de tais normas. Em verdade, o
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Protocolo se reporta aos mecanismos de recepcao previstos por cada Estado para

assegurar sua entrada em vigor.

De acordo com o art. 38 « Os Estados Partes comprometem-se a adotar
todas as medidas necessarias para assegurar, em seus respectivos territérios, o
cumprimento das normas emanadas dos érgaos do Mercosul previstos no artigo 2
deste Protocolo » ; ja o0 art. 42 ainda afirma que as normas oriundas do CMC, GMC
e CCM « deverdo, quando necessario, ser incorporadas aos ordenamentos juridicos

nacionais mediante os procedimentos previstos pela legislagdo de cada pais. »

A aplicabilidade de tais normas esta, portanto, condicionada ao processo de
internalizagao previsto nas Constituigdes nacionais. No caso brasileiro, 0 mecanismo
de recepcdo obedece ao rito ‘tradicional’ adotado com relacdo aos demais tratados
internacionais firmados, qual seja: a) aprovacdo, pelo Congresso Nacional,
mediante decreto legislativo; b) ratificacdo por meio de depdsito do respectivo
instrumento pelo Chefe de Estado; ¢) promulgacdo pelo Presidente da Republica,
mediante decreto, 0 que viabilizara sua publicacdo oficial e a executoriedade do ato
de Direito Internacional Publico. Somente a partir desse momento é que o tratado

firmado de fato obriga e vincula no plano do direito positivo interno®.

Percebe-se que o carater ‘obrigatorio’ a que se refere o artigo 42 do Protocolo
€ passivel de questionamento, na medida em que a eficacia da norma produzida,
distintamente do que ocorre no Direito Comunitério, estad condicionada a sua
incorporacao pelo Estado membro de acordo com seu iter procedimental especifico.
O que vé com freqUéncia é o impacto de interesses politicos dispares e conflitantes
entre Estados membros que se reflete no préprio andamento da internalizacdo da
norma. Este carater politico a que nos referimos encontra respaldo em Dallari (1997,

p. 114), segundo o qual

[...] na estrutura atual do Mercosul, as deliberacbes emanadas de
suas instancias ndo se constituem, por si s6, em normas juridicas em
sentido estrito, mas sim em determinag¢fes politicas que vinculam

19 STF, Carta Rogatéria n. 8.279, relator Ministro Celso de Mello (8/5/98).
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os Estados-partes a promocdo de adequagdo nos respectivos
ordenamentos juridicos internos. (grifo nosso)

N&o ha como ignorar os conflitos politicos no @mbito da UE - ao contrario, isso
se verifica com habitualidade desde a sua criagdo. Entretanto, a inexisténcia de
elementos de supranacionalidade no Mercosul fragiliza suas proprias instituicdes no
gue tange a executoriedade das normas produzidas. Nesse sentido, convém abordar
a seguir o sistema jurisdicional da UE e o Mecanismo de Solucédo de Controvérsias
(MSC) do Mercosul para aprofundamento do debate.
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2. DO SISTEMA JURISDICIONAL DA UNIAO EUROPEIA

2.1. Tribunal de Justica da Unido Européia (TJUE)

De acordo com o art. 13 do Tratado da Unido Européia®, as instituicbes da
Unido Européia sdo o Parlamento Europeu, o Conselho Europeu, o Conselho, a
Comisséao Européia (simplesmente designada por ‘Comisséo’), o Tribunal de Justica
da Unido Européia, Banco Central Europeu e o Tribunal de Contas. Ao se analisar
seu art. 17, verifica-se que cabe a Comisséo velar pela aplicacdo dos Tratados e
pelas medidas adotadas pelas instituicdes por forca destes, bem como controlar a
aplicacdo do direito da Unido. Se por um lado cabe a Comisséo tal controle, por

outro cabe ao Tribunal de Justica da Unido Européia a sua fiscalizacao.

Criado ainda em 1952, o atual Tribunal de Justica da Unido Européia (TJUE)
busca, em sentido amplo, fiscalizar a legalidade dos atos das instituicbes da Unido
Européia, assegurar o respeito, pelos Estados membros, das obrigacdes
decorrentes dos Tratados e interpretar o direito da Unido a pedido dos juizes
nacionais. Verifica-se, portanto, que para alcancar os objetivos a que se propde, 0
Tribunal necessita da colaboragcdo dos 6rgaos jurisdicionais dos Estados membros,
a fim de se aplicar e interpretar de maneira uniforme o direito da UE. Cabe a eles
estabelecerem as vias de recurso necessarias para assegurar uma tutela
jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da Unido. Assim dispde o
art. 19:

O Tribunal de Justica da Unido Européia decide, nos termos do
disposto nos Tratados:

a) Sobre os recursos interpostos por um Estado-Membro, por uma
instituicdo ou por pessoas singulares ou coletivas;

! Disponivel em: <http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0013:0046:PT:PDF>. Acesso em
10/9/2010.
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b) A titulo prejudicial, a pedido dos 6rgdos jurisdicionais nacionais,
sobre a interpretacdo do direito da Unido ou sobre a validade dos
atos adotados pelas instituicfes;

¢) Nos demais casos previstos pelos Tratados.

A competéncia do TJUE, de fato, engloba as func¢des oriundas de diferentes
jurisdicdes. Atua ndo somente nos litigios que envolvem Estados membros e a
interpretagdo e aplicacéo dos tratados, mas também como jurisdicdo constitucional e
administrativa, e exerce a funcdo de Suprema Corte com relacdo aos tribunais
nacionais dos Estados membros dependendo da matéria em analise (GOVAERE,
1997).

A partir do Tratado de Nice'® ocorreram importantes alteracées no sistema
jurisdicional da UE, incluindo tanto a denominagdo acima mencionada (Tribunal de
Justica da Unido Européia) como uma melhor distribuicdo das competéncias entre
as duas instancias até entéo existentes e, finalmente, a possibilidade da criacdo de
camaras jurisdicionais especializadas associadas ao Tribunal. Isso de fato ocorreu

com a ulterior criagdo do Tribunal da Funcéo Publica.

Até o Tratado de Nice, o Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades
Européias (TPICE) era ‘adjunto’ ao Tribunal de Justica das Comunidades Européias
(TJCE). A partir da ratificacdo do Tratado, garantiu-se mais autonomia ao Tribunal
de Primeira Instancia (BLUMANN e DUBOUIS, 2004, p. 372). Houve ainda a
alteracdo da denominacdo do Tribunal. A expressdo ‘Tribunal de Justica da Unido

2.0 Tratado de Nice foi adotado pelos estados-membros da Unido Européia em Nice, em Dezembro
de 2000, assinado a 26 de Fevereiro de 2001 e entrou em vigor no dia 1 de Fevereiro de 2003. Um
dos principais objetivos era adaptar o funcionamento das instituicbes européias para o subsequente
alargamento da Unido Européia em 1°. de maio de 2004. O Tratado de Nice seria, em verdade, uma
das etapas de um processo que visava a elaboracdo de uma Constituicdo Européia. Estando tal
Constituicdo em vigor, o Tratado de Nice seria revogado e substituido pelo Tratado que estabeleceria
uma Constituicdo para a Europa. No entanto, Franca e Holanda nado referendaram a adocdo da
Constituicdo, motivo pelo qual se optou pela negociacdo de um novo tratado, qual seja o Tratado de
Lisboa. Com ele se abandonou em um primeiro momento a ideia inicial de reforma e jun¢cdo num
Unico tratado de todos os anteriores e focou a sua atencdo na reforma das instituicdes, visando dar
novas competéncias, criar novas instituicdes e reformular formas e procedimentos de decisédo ao
nivel dos varios 6rgdos institucionais. Estando previsto inicialmente que entrasse em vigor no dia 1°.
de janeiro de 2009, s6 entrou em vigor depois de terminado o processo de ratificacéo por todos os 27
Estados, em 10, de dezembro de 20009. Disponivel em: <
http://europa.eu/scadplus/glossary/nice treaty pt.htm>. Acesso em 10/9/2010.
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Européia’ passou a designar o érgédo jurisdicional supremo. O antigo ‘Tribunal de
Primeira Instdncia das Comunidades Européias’ passou a se chamar ‘Tribunal
Geral'. Conforme o art. 19 do Tratado da Unido Européia, o Tribunal de Justica da
Unido Européia (TJUE) inclui o Tribunal de Justica (TJ), o Tribunal Geral (TG) e

tribunais especializados.

2.1.1. Tribunal de Justica (TJ)

De acordo com o que dispde os tratados, o Tribunal de Justica decide a)
sobre os recursos interpostos por um Estado membro, por uma instituicdo, por
pessoas fisicas ou juridicas e b) sobre a interpretacdo a titulo prejudicial do direito
da Uni&o ou sobre a validade dos atos tomados pelas instituicdes. E composto por
juizes e advogados-gerais. No que se refere aos juizes, o TJ € formado atualmente
por vinte e sete magistrados, - um por Estado membro -, com mandato renovavel de
seis anos, de maneira a respeitar a proporcionalidade e a harmonia dentro do bloco
(art. 253, TFUE). A indicacdo dos advogados-gerais (atualmente sdo oito)'® é
definida em conjunto pelos Estados, para atuacdo durante um periodo renovavel de
seis anos. O Presidente do Tribunal de Justica € indicado pelos seus pares para o
exercicio do cargo por um periodo renovavel de trés anos. Ele é encarregado de
dirigir os trabalhos e os servicos do Tribunal de Justica e de presidir sessdes e
deliberagoes.

O Tratado de Lisboa previu a criagdo de um Comité Consultivo composto por
sete juizes a fim de emitir um parecer sobre a compatibilidade dos candidatos a
juizes e advogados-gerais com as funcdes desempenhadas. Cabe aos advogados-
gerais apresentar publicamente, de forma imparcial e independente, suas
conclusdes sobre os casos existentes perante o Tribunal. O quérum para 0s

julgamentos no Tribunal varia de acordo com a importancia do caso em andlise.

'3 Caso o Tribunal de Justica solicite, o Conselho, deliberando por unanimidade, pode aumentar o
numero de advogados-gerais (artigo 252 TFEU).
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Nesse sentido, o Tribunal pode se reunir em sessdo plenaria, com a presenca de

todos os juizes, ou em se¢Bes compostas por cinco e até trés juizes.

O Conselho geral (para litigios perante o Tribunal de Justica) e um juiz-relator
sdo responsaveis para analisar as diferentes questdes que estdo sujeitas ao
Tribunal de Justica. O advogado-geral apresenta suas conclusdes sobre como o
caso deve ser tratado e, em seguida, os juizes deliberam sobre a posi¢cao defendida
pelo juiz-relator. A sentenca definitiva € pronunciada em audiéncia publica e
publicada no compéndio dos acorddos do TJUE. E obrigatorio para todos os Estados
membros e valido em todo o territério da Unido Européia.

Em sentido amplo, a principal atividade do Tribunal de Justica é assegurar o
respeito por parte dos Estados membros quanto a aplicagdo das normas
comunitarias. Nesse sentido, destacam-se cinco medidas passiveis de utilizacao
para garantir a obediéncia as normas comunitarias, quais sejam o0 recurso de
anulacdo, o recurso por omissdo, a acao por descumprimento, a acgdo de

indenizacao e o reenvio prejudicial:

a) Os recursos de anulacdo estdo fundamentados nos arts. 263 e 264 do
TFUE e tém por objetivo cancelar um ato das instituicbes comunitarias.
Essas acdes podem ser impetradas pelos Estados membros interessados,
mas também por outras institui¢cdes, tais como o Banco Central Europeu, o
Conselho, a Comissédo, o Parlamento Europeu e o Tribunal de Contas
(SEINTENFUS e VENTURA, 2003, p. 193). Ademais, as a¢cdes podem ser
propostas por pessoas fisicas e juridicas que foram diretamente afetadas
pelo ato comunitario, e somente por elas. Trata-se de fato raro, na medida
em que dificilmente a Unido Européia produz algum ato diretamente

enderecado a uma pessoa ou grupo.

b) Os recursos por omissdo estao previstos nos arts. 265 e 266 do TFUE.
Elas sdo ajuizadas pelas instituices, Estados membros e pessoas fisicas
e juridicas para que determinada terceira instituicdo, que deveria ter
adotado uma providéncia, mas néo o fez, assim o fagca. Nesse sentido, o

recurso por omissdo somente é admissivel se a instituicdo, o érgao ou o
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organismo em causa tiver sido previamente convidado a agir. Caso haja
decorrido prazo de dois meses a contar da data do convite sem resposta
por parte do demandado, o recurso pode ser introduzido dentro de novo
prazo de dois meses.

c) As acdes por descumprimento se referem as demandas de puni¢cdo de um
Estado membro que descumpriu uma obrigacdo da Unido como, por
exemplo, a transposi¢cdo de uma diretiva. Consoante os arts. 258 a 260 do
TFUE, as a¢bes podem ser interpostas pela Comissdo Européia ou pelos
proprios Estados membros. Neste ultimo caso, os Estados membros
devem submeter previamente o assunto a apreciacdo da Comisséao, a qual
formulara parecer fundamentado apés consultas com os envolvidos. No
caso em que o Estado membro jA condenado ndo cumpra com as
determinacdes do Tribunal, este Ultimo poderd infringir-lhe sancdes

pecuniarias a pedido da Comissao.

d) As acdes de indenizacao estao previstas no art. 340 do TFUE e envolvem
a responsabilidade da Unido devido aos danos causados por seus 6rgaos
ou agentes. Os pedidos podem ser interpostos pelos Estados membros,
pessoas fisicas ou juridicas (MEDEIROS, 1997, p. 166).

Convém destacar que 0s recursos contra 0s julgamentos e decisdes do
Tribunal sdo possiveis as partes que perderam a causa (ainda que de forma parcial),
sejam elas Estados membros, instituicbes da EU e pessoas fisicas e juridicas. O
recurso é limitado as questdes de direito afetas a aplicacdo da lei pelos juizes do
Tribunal, sendo-lhe vedada demanda que concerne reconsideracdo dos fatos. O
recurso pode anular a decisao do Tribunal de Justica no caso de aplicacdo incorreta

de lei.

Em suma, o Tribunal exerce jurisdicdo sobre matérias de interpretacdo da
legislacdo européia, sobretudo no que tange as acusacdes da Comissao Européia
sobre a ndo-implementacéo de diretiva ou obrigacéo legal diversa. O Tribunal pode
ainda julgar o excesso de autoridade da Comissdo Européia em caso de acusacao
por parte de Estado membro. Convém, por fim, detalhar uma das principais
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atribuicdes do Tribunal, que é conhecer dos pedidos de esclarecimento da legislacao

comunitaria por meio do instrumento do reenvio prejudicial.

e) O reenvio prejudicial foi adotado de maneira a auxiliar, de forma coerente,
as jurisdi¢cdes nacionais quanto a aplicagdo da norma comunitéria. Trata-
se de mecanismo fundamental para o funcionamento da Unido, na medida
em que busca assegurar uma interpretacdo e uma aplicacdo uniformes do
direito da UE em todos os Estados membros. De acordo com o art. 19, no.
3 alinea ‘b’ do Tratado da Unido Européia e o art. 267 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Européia, o TJ é competente para decidir, a
titulo prejudicial, sobre a interpretacdo do direito da Unido e sobre a
validade dos atos adotados por suas instituicbes, 6rgdos ou organismos.
Os tribunais nacionais sdo obrigados a reenviar ao TJ as decisdes
relacionadas ao direito da UE cuja possibilidade de recurso interno tenha
se esgotado. A demanda do reenvio pode ser solicitada por uma das
partes da causa, mas é a jurisdicdo nacional que tomara a decisdo de
instar o TJ, o qual somente age no sentido de ajudar na interpretacdo da
lei e ndo para decidir sobre os fatos do litigio no &mbito nacional. O
reenvio prejudicial constitui, assim, um reenvio ‘de juiz para juiz’. No que
tange ao direito da UE que se submete a apreciacdo, compde-no 0s
tratados constitutivos, seus protocolos e anexos, atos de adesédo, e 0s
textos que constituem o chamado “direito comunitério primério”, estatutos
de organismos criados pelo Conselho, outros organismos e, inclusive
normas contratuais (PAULILO, 2000, p. 129). A obrigatoriedade de reenvio
a qual aqui se refere ndo ocorre, entretanto, caso haja jurisprudéncia
sobre igual hip6tese ou quando ndo haja duvida interpretativa. Esta ultima
eventualidade é conhecida como a ‘doutrina do ato claro’. Tais medidas se
revelaram necessarias para evitar o reenvio de uma avalanche de
processos ao TJ. Observa-se que, mesmo com as restricdes supra a
obrigatoriedade do reenvio, diante do crescimento legislativo e do
processo de alargamento no ambito da EU houve um aumento constante
das matérias sub judice reenviadas pelos tribunais nacionais. De fato,

entre 2005 e 2009 o namero de reenvios prejudiciais aumentou de 221 a
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302, uma variacdo de 36,65% no periodo. A participacdo dos reenvios
prejudiciais no total de processos ajuizados junto ao TJ foi de 46,62% em
2005 (total de processos foi de 474), tendo havido um ligeiro aumento para
53,83% em 2009 (total de processos foi de 588). Por outro lado, o TJ tem
conseguido diminuir o tempo meédio de julgamento dos reenvios
prejudiciais: em 2005 a duracdo média dos processos alcancou 20,7
meses, enquanto que em 2009 foi de 17,1 meses (ressalta-se que o
processo originario na jurisdicdo nacional fica suspenso até a decisdo
proferida pelo TJ). Apesar da diminuicdo do tempo médio para analise do
reenvio prejudicial, uma boa parcela deles ficam pendentes de julgamento:
em 2005 havia um total de 393 (participacdo de 53,11% no total de
processo pendentes), alcancando 438 em 2009 (participacdo de 59,11%
no total de processos pendentes).”* Com o Tratado de Lisboa houve a
preocupacdo por parte dos Estados membros em desafogar o TJ.
Estabeleceu-se, entdo, que algumas matérias especificas poderdo ser
reenviadas ao Tribunal Geral, consoante previsao contida no art. 256. no.
3 do TFUE. Entretanto, ha pendéncia de regulamentacdo do Estatuto que
dispora sobre as matérias que ficardo a cargo do Tribunal Geral, motivo
pelo qual permanece o TJ com competéncia exclusiva para se pronunciar

a titulo prejudicial.

2.1.2 Tribunal Geral da UE

A competéncia do Tribunal Geral (TG) esta basicamente adstrita a processos

normalmente ajuizados por particulares ou empresas, no ambito concorrencial.

Trata-se de 6rgao independente, sendo que eventuais recursos ali interpostos sao

encaminhados para o Tribunal de Justica. Haja vista o aumento do numero de

processos submetidos ao Tribunal Geral, o Tratado de Nice previu a criacdo de

!4 Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-
05/ra09 stat cour final pt.pdf>. Acesso em 4/4/2011.
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camaras jurisdicionais para areas especificas, que acarretou inclusive a posterior
instituicdo do Tribunal da Funcéo Publica da Unido Européia. Desde janeiro de 2007
o Tribunal Geral é composto por vinte e sete juizes, com pelo menos um de cada
Estado membro, com mandato de seis anos renovavel. Os membros do Tribunal
Geral elegem o0 seu Presidente, bem como os Presidentes das secfes compostas

por cinco juizes, por um mandato de trés anos renovavel.

2.1.3 Tribunal da Funcé&o Publica

Conforme acima exposto, a existéncia do Tribunal da Funcédo Publica foi
possivel gracas ao disposto no Tratado de Nice, que previa a criacdo de camaras
jurisdicionais em determinadas areas especificas. Em 02 de novembro de 2004 foi
aprovada decisdo pelo Conselho da UE que instituiu o Tribunal da Fung&o Publica e,
finalmente em 02 de dezembro de 2005 ele foi finalmente criado. Trata-se de tribunal
especializado em litigios entre a UE e a funcdo publica, ai incluidas as questbes
laborais e de regime de seguranca social. Ademais, ele é igualmente competente
para julgar os litigios entre qualquer 6rgdo ou organismo da Unido e seu respectivo
staff. O Tribunal da Funcéo Publica é composto por sete juizes, sendo que eventuais
recursos sdo encaminhados ao Tribunal Geral e, em casos excepcionais, se
submetem a fiscalizacdo do Tribunal de Justica. Os litigios que ingressam no TFP
tém representado cerca de 130 processos ao ano, conforme tabela abaixo™®:

2005 2006 2007 2008 2009
Processos 130 148 157 111 113
ajuizados
Processos - 50 150 129 155
findos

!> Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-
05/raQ9 _stat tfp final pt.pdf>. Acesso em 10/10/2010.
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Processos

pendentes

130

228

235

217

175

Como se vé, o sistema jurisdicional da UE é complexo, fruto de um

processo evolutivo iniciado ha mais de cinqlienta anos. Sua estrutura

recepciona o conceito da supranacionalidade e elementos j& discutidos do

Direito Comunitario, notadamente a aplicacdo imediata, o efeito direto e a

primazia. De maneira diversa se comporta o mecanismo de solucdo de

controvérsias do Mercosul, amparado no conceito da intergovernabilidade,

conforme exposto a seguir.
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3. SISTEMA DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS NO MERCOSUL

Doutrinariamente, o mecanismo de solucdo de controvérsias passou por
quatro fases distintas desde o seu estabelecimento inicial. Sdo elas a) o anexo Ill do
Tratado de Assuncédo (1991), b) o Protocolo de Brasilia (1991), ¢) o Protocolo de
Ouro Preto (1994) e d) o Protocolo de Olivos (2002).

3.1. Anexo lll do Tratado de Assuncao

O funcionamento do sistema de solucdo de controvérsias foi inicialmente
previsto no Anexo Il do Tratado de Assuncdo®®, possuindo entdo um caréater ad
hoc que acabaria perdurando além da fase de transicao do bloco, inicialmente
prevista para terminar ainda em 1994, quando entéo tal sistema seria substituido
por um “Sistema Permanente de Solucdo de Controvérsias para o Mercado
Comum”. Em linhas gerais, o funcionamento ad hoc se pautava na solugéo de
controvérsias por meio de negociacfes diretas, c.a.d. que os Estados membros
envolvidos realizariam consultas entre si para dirimir conflitos ou duvidas que,
eventualmente, surgissem. Esse foi, de fato, a forma mais utilizada ndo somente
durante o periodo transitério ao qual nos referimos, qual seja até 1994, mas que
também preponderou e prepondera até os dias atuais.

1 ANEXO III - Solugdo de Controvérsias. 1. As controvérsias que possam surgir entre os Estados
Partes como consequéncia da aplicacdo do Tratado serdo resolvidas mediante negociagdes diretas.
No caso de néo lograrem uma solu¢éo, os Estados Partes submeteréo a controvérsia a consideracéo
do Grupo Mercado Comum que, ap0s avaliar a situacdo, formulard no lapso de sessenta (60) dias as
recomendacfes pertinentes as Partes para a solucdo do diferendo. Para tal fim, o Grupo Mercado
Comum poderé estabelecer ou convocar painéis de especialistas ou grupos de peritos com o objetivo
de contar com assessoramento técnico. Se no ambito do Grupo Mercado Comum tampouco for
alcancada uma solucgédo, a controvérsia sera elevada ao Conselho do Mercado Comum para que este
adote as recomendagfes pertinentes. 2. Dentro de cento e vinte (120) dias a partir da entrada em
vigor do Tratado, o Grupo Mercado Comum elevara aos Governos dos Estados Partes uma proposta
de Sistema de Solucéo de Controvérsias, que vigera durante o periodo de transicdo. 3. Até 31 de
dezembro de 1994, os Estados Partes adotardo um Sistema Permanente de Solucdo de
Controvérsias para o Mercado Comum.
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Ainda segundo o0 mecanismo originalmente previsto, caso as partes
envolvidas ndo chegassem ao consenso sobre a controvérsia, caberia ao Grupo
Mercado Comum (GMC) se manifestar sobre a solugao da disputa em sessenta
dias. Se o GMC assim néo procedesse, o Conselho do Mercado Comum (CMC)

seria responsavel pela resolucéo do litigio.

3.2. Protocolo de Brasilia (PB)

Com advento do Protocolo de Brasilia ficou definido o ambito de
competéncia do mecanismo de solucdo de controvérsias do Mercosul, entao
delimitada as a) disputas entre os Estados membros sobre a interpretacéo, a
aplicacdo ou o nao-cumprimento das disposi¢cdes contidas no Tratado de
Assuncdo; b) aos acordos celebrados no ambito do Tratado de Assunc¢édo; c) as
decisbes do Conselho do Mercado Comum; e d) as resolugbes do Grupo

Mercado Comum?’.

No PB foram previstas trés fases de procedimentos para solucionar as
controvérsias: negociacoes diretas, a intervencdo do Grupo Mercado Comum e o
procedimento arbitral. Como se vé&, manteve-se 0 mecanismo da negociagao
direta que, de fato, prevaleceu durante em boa parte das disputas entre Estados
membros por meio da Diplomacia Presidencial (MALAMUD, 2005). Prioriza-se,
portanto a relacao direta entre os Estados membros para resolucao de conflitos,
sendo que de acordo com art. 3°, 8§ 2° do PB, as negociagcfes nao podem
exceder o prazo de quinze dias a partir da data em que um dos Estados

membros levantar a controvérsia, salvo acordo entre as partes.

A segunda etapa prevista pelo PB em seu artigo 4°. e paragrafos — caso a
primeira se revele totalmente ou parcialmente infrutifera - se refere ao envio da

disputa ao GMC, o qual devera atuar como uma espécie de conciliador, inclusive

7 Art. 1°. (PB).
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apresentando propostas ou recomendacfes para o0 encerramento do litigio no

prazo maximo de trinta dias®®.

A Ultima etapa prevista pelo PB é a arbitragem. De acordo com Resek
(1991, p. 352), trata-se de "uma via jurisdicional, porém nao-judiciaria, de solucao
pacifica de litigios internacionais”. No ambito do Mercosul ela se da a partir da
instauracdo de um Tribunal ad hoc, composto por trés arbitros, os quais
fundamentardo sua decisdo utilizando-se das disposicbes do Tratado de
Assungédo, nos acordos celebrados no ambito do mesmo, nas decisdes do
Conselho do Mercado Comum, nas Resolu¢des do Grupo Mercado Comum, bem

como nos principios e disposicdes de direito internacional aplicaveis na matéria®®.

Os referidos arbitros séo oriundos de lista composta por dez nacionais de
cada Estado membro depositada na Secretaria Administrativa do Mercosul. Na
controvérsia, cada Estado indicara um arbitro para compor o tribunal. Ja no que
se refere ao terceiro arbitro, ele sera designado por consenso entre as partes e
ndo podera ser nacional de nenhum dos Estados envolvidos®. Convém destacar
gue, pela peculiaridade do tribunal arbitral, previa-se que sua sede seria fixada,

caso a caso, em algum dos Estados membros?*.

O laudo arbitral deve ser proferido por escrito no prazo de sessenta dias,
prorrogaveis por mais trinta, prazo este que se inicia a partir da designacédo do
Presidente do Tribunal. De acordo com o art. 20 do PB, o laudo “serd adotado
por maioria, fundamentado e firmado pelo Presidente e pelos demais arbitros. Os
membros do Tribunal Arbitral ndo poderdo fundamentar votos dissidentes e

deverdao manter a votag&o confidencial.”

Este laudo € inapelavel e a partir do recebimento da notificacdo ele tera
forca de coisa julgada, com prazo de cumprimento de quinze dias, exceto se o
Tribunal Arbitral fixar outro prazo®. Ocorre que ndo héa a certeza do cumprimento

da decisdo pela parte sucumbente, na medida em que ndo como impeli-la

'8 Art. 6°. (PB)

9 Art. 19 (PB)

20 Art. 9°. § 2°. (PB)

2L Art. 15 (PB)

2 Art. 21 § 1°. e 2°. (PB)
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coercitivamente a tanto — nesse sentido, o art. 23 do PB, antecipadamente a

factibilidade do descumprimento, estipula que

Se um Estado Parte ndo cumprir o laudo do Tribunal Arbitral, no
prazo de trinta (30) dias, os outros Estados partes na controvérsia
poderdo adotar medidas compensatoérias temporarias, tais como a
suspensdo de concessdes ou outras equivalentes, visando a obter
seu cumprimento.

3.3. Protocolo de Ouro Preto (POP)

No que se refere ao Protocolo de Ouro Preto, ele novamente previu a
criacdo de um sistema permanente de controvérsias, de maneira similar ao
referido no item 3 do anexo Ill do Tratado de Assuncgé&o e no préprio Protocolo de
Brasilia em seu art. 34. Infere-se que, de fato, a intencéo inicial do Mercosul foi
pela criacdo de um sistema permanente, pautado no exemplo europeu —
entretanto, com o éxito da Diplomacia Presidencial (MALAMUD, 2005), que
limitou consideravelmente o nimero de disputas entre Estados membros a serem
decididas pelo Tribunal Arbitral, o carater provisério do sistema se tornou mais
adequado, de acordo com os representantes do bloco. Nesse sentido se

manifestou Barral (2003, p.):

Desde o inicio, o Mercosul enfrentou-se com o debate sobre uma
estrutura desejavel para o sistema de solucdo de controvérsias. A
aspiracdo inicial era de um sistema permanente, que deveria ser
adotado quando no final do periodo de transicdo para o mercado
comum. Durante o periodo de transi¢cdo, seria aplicavel o Protocolo
de Brasilia (PB), que somente existiria até que entrasse em vigor o
sistema permanente de solucao de controvérsias. Pode-se dizer que,
ap6s 1991, o carater transitério do PB foi ganhando ares de
crescente perpetuidade. Em primeiro lugar, porque a inexisténcia de
litigios submetidos ao Protocolo de Brasilia reforcava a posicao dos
gue viam, num eventual sistema permanente, um dispéndio
desnecessério de recursos de paises em desenvolvimento. Em
segundo lugar, pela oposicdo brasileira a instalagdo de um sistema
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permanente. Em terceiro lugar, pelas solugdes exitosas alcancadas
mediante negociacbes entre as partes, sobre as primeiras
controvérsias surgidas, 0 que levava 0s representantes
governamentais a louvar o caréater flexivel do sistema. Nesta visao, a
flexibilidade do sistema seria fundamental em momentos de crise, ja
gue permitia alternativas menos formais para as negociacgoes.

O POP definiu o iter procedimental para a realizacdo de reclamacoes
perante a Comisséo de Comércio do Mercosul?®, desde que, logicamente, afetas
a sua competéncia. De acordo com o art. 2°. do anexo do POP, diante de
reclamagdo de um Estado membro, a CCM devera tomar providéncias
necessarias para o debate da questdo em reunido subseqiiente; caso isso nao
ocorra ou ndo se chegue a uma deciséo, o tema sera levado para andlise de um
Comité Teécnico. Por sua vez, o Comité Técnico emitirq parecer para avaliacdo da
Comissao; caso ela néo resolva a disputa, as propostas, parecer conjunto ou
conclusdes dos especialistas do Comité Técnico serdo encaminhados ao Grupo
Mercado Comum, o qual devera ser pronunciar a respeito no prazo de trinta
dias®. Se n&o houver consenso novamente com a decisdo tomada, cabe as

partes acionar o mecanismo arbitral previsto no Protocolo de Brasilia®.

3.4. Protocolo de Olivos (PO)

Foi firmado em 18 de fevereiro de 2002, comecou a vigorar em 2004 e rege 0

sistema de solucdo de controvérsias em voga. Apesar de ter derrogado

expressamente o sistema anterior previsto no Protocolo de Brasilia, ele manteve boa

parte dos mecanismos ali previstos.

O Protocolo de Olivos estabelece que o procedimento para a solucdo das

controvérsias continua sendo iniciado através da negociacdo entre os Estados

23 Art. 21 e Anexo do Protocolo de Ouro Preto (POP).
4 Art. 5°. do anexo (POP)
%5 Art. 6°. do anexo (POP)
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membros envolvidos®®. Da mesma forma, a disputa que ndo seja finalizada neste
ambito podera ensejar a criagcdo de um Tribunal ad hoc. Ndo ha elemento novo no
que tange a participacdo de particulares, o que se significa que a apresentacdo de
suas demandas continua condicionada a atuacdo de seus Estados de origem, o
conforme estipulado nos artigos 39 e 40 do PO?’. N&o h4, igualmente, previsdo de
criacao de instancia judicial supranacional; de forma distinta, estabelece a criacao do
Tribunal Permanente de Revisdao (TPR), que em verdade ratifica o carater
intergovernamental do bloco, na medida em que sua atuacdo néo vincula ou obriga

os Estados membros, conforme sera exposto abaixo.

Trés mudancas se destacam com a entrada em vigor do Protocolo de Olivos.
A primeira se refere a composicdo do Tribunal ad hoc. Com o PO, ele continua
sendo composto por trés arbitros, mas o procedimento de escolha foi modificado, na
medida em que dois membros permanecem sendo provenientes dos Estados partes
envolvidos (agora escolhidos em uma lista de quarenta e oito nomes, sendo doze
sao indicados por cada Estado membro) e o terceiro membro sera proveniente de

uma lista composta por dezesseis arbitros, lista esta composta pela indicacdo de

6 Além do Protocolo de Olivos, compde o Sistema de Solugdo de Controvérsias do Mercosul as
seguintes decisbes do CMC: N° 37/03, que aprova o Regulamento do PO para a Solucdo de
Controvérsias no MERCOSUL; N° 23/04, que aprova o Procedimento para Atender Casos
Excepcionais de Urgéncia junto ao Tribunal Permanente de Revisdo; N° 17/04, que aprova o Fundo
Especial de Controvérsias; N° 26/04, que designa os arbitros do Tribunal Permanente de Revisdo; N°
30/04, que aprova as Regras Modelo de Procedimento para os Tribunais Ad Hoc do MERCOSUL; N°
30/05, que aprova as Regras de Procedimento do Tribunal Permanente de Revisdo; N° 18/06, que
renova 0 mandato dos Membros Titulares do Tribunal Permanente de Revisdo; N° 02/07, que
regulamenta o procedimento para a solicitacdo de opinides consultivas ao Tribunal Permanente de
Reviséo pelos Tribunais Superiores de Justica dos Estados Partes do MERCOSUL; N° 38/07, que
prorroga o mandato do quinto arbitro do Tribunal Permanente de Revisdo; N° 36/08, que designa os
Arbitros do Tribunal Permanente de Revis&o; N° 15/10, que estende os prazos para a emissdo das
opinies consultivas solicitadas ao Tribunal Permanente de Revisédo (TPR); N° 49/10, que aprova a
proposta MERCOSUL de regime de solu¢do de controvérsias para os acordos celebrados entre o
Mercosul e os Estados associados no &mbito do MERCOSUL.
" Artigo 39 - Ambito de aplicacéo. O procedimento estabelecido no presente Capitulo aplicar-se-a as
reclamacbes efetuadas por particulares (pessoas fisicas ou juridicas) em razdo da sancao ou
aplicacédo, por qualquer dos Estados Partes, de medidas legais ou administrativas de efeito restritivo,
discriminatérias ou de concorréncia desleal, em violacdo do Tratado de Assuncéo, do Protocolo de
Ouro Preto, dos protocolos e acordos celebrados no marco do Tratado de Assuncao, das Decisbes
do Conselho do Mercado Comum, das Resolu¢Bes do Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da
Comissdo de Comércio do Mercosul. Artigo 40 - Inicio do tramite - 1. Os particulares afetados
formalizardo as reclamacbes ante a Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum do Estado Parte
onde tenham sua residéncia habitual ou a sede de seus negadcios. 2. Os particulares deverao fornecer
elementos que permitam determinar a veracidade da violagdo e a existéncia ou ameaca de um
prejuizo, para que a reclamacgédo seja admitida pela Se¢do Nacional e para que seja avaliada pelo
Grupo Mercado Comum e pelo grupo de especialistas, se for convocado.

49



quatro candidatos por cada Estado membro (a0 menos um dos arbitros indicados

para esta lista ndo serd nacional de nenhum dos paises do Mercosul)?.

Outra segunda mudanca se refere a possibilidade do Estado membro
demandante (ou de comum acordo com a parte demandada) de submeter a disputa
a foro diverso para a resolucdo de conflitos. Isso se revela factivel por meio da
leitura do artigo 1°. § 2°. do PO?°. H4, entretanto, a limitagéo de escolha de um Gnico
foro para a resolucéo do litigio, de maneira a evitar a duplicidade de decisdes sobre

um mesmo problema®.

Finalmente, a maior novidade e principal inovagéo trazida pelo Protocolo de
Olivos foi a criagédo do Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul (TPR).

3.4.1. Tribunal Permanente de Reviséo (TPR)

Colocado em funcionamento em 13 de agosto de 2004 e com sede na
cidade de Assuncdo, o TPR € composto por cinco arbitros, tendo como funcao
primordial abrir aos Estados envolvidos em controvérsias uma possibilidade de
revisdo dos laudos arbitrais proferidos pelo Tribunal ad hoc, revisédo esta limitada
as questbes de direito tratadas na controvérsia e as interpretacdes juridicas

desenvolvidas no laudo arbitral®. Caso a querela envolva dois Estados

8 Art. 11 e paragrafos (PO).

29 As controvérsias compreendidas no ambito de aplicacdo do presente Protocolo que possam
também ser submetidas ao sistema de solucdo de controvérsias da Organizacdo Mundial do
Comércio ou de outros esquemas preferenciais de comércio de que sejam parte individualmente os
Estados Partes do Mercosul poderdo submeter-se a um ou outro foro, a escolha da parte
demandante. Sem prejuizo disso, as partes na controvérsia poderdo, de comum acordo, definir o foro.

%0 Artigo 1°., § 2°. (PO)
%t Artigo 17, §2°. (PO). Até a presente data, foram emitidos cinco laudos pelo TPR: N° 01/2005:
"Proibicdo de importacdo de pneumaticos remodelados Procedentes do Uruguai®. Recurso de
Revisdo Apresentado pela Republica Oriental do Uruguai contra o Laudo Arbitral do Tribunal Arbitral
Ad Hoc de 25 de Outubro de 2005; N° 01/2006: "Proibicdo de importacdo de pneumaticos
remodelados procedentes do Uruguai'. Recurso Declaratério interposto pela Republica Argentina
contra o Laudo Arbitral ditado por este ente em 20 de dezembro de 2005; N° 02/2006: "Impedimentos
Impostos a Livre Circulagdo pelas Barreiras em Territério Argentino de Vias de Acesso as Pontes
Internacionais Gral. San Martin e Gral. Artigas". Recurso de Revisdo apresentado pela Republica
Argentina contra a decisdo do Tribunal Arbitral Ad Hoc, de 21 de junho de 2006; N° 01/2007:
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membros, ela sera julgada por trés arbitros; havendo mais de dois Estados

membros, ela seré julgada pelos cinco arbitros*?.

Outra questéao relevante referente a atuacéo do TPR se refere as opinides
consultivas a ele encaminhadas, consoante artigo 2°. da decisdo n°® 37/03 do
CMC. Ele dispde sobre a legitimidade para solicitar opinides consultivas. Nesse
sentido, sdo quatro as hipdéteses de competéncia para solicitacdo de opinides

consultivas ao TPR*:
a) todos os Estados-partes do Mercosul, atuando conjuntamente;
b) qualquer 6rgdo com capacidade deciséria do Mercosul;

c) os Tribunais Superiores dos Estados-partes com jurisdicdo nacional, nas

condicBes que se estabelecam para cada caso®; e
d) o Parlamento do Mercosul.

As opinides consultivas tém como intuito a uniformizacdo da interpretacao
e da aplicacdo das normas nos territérios dos Estados membros. Em caso de
solicitacao de opinido consultiva, o TPR se compde de todos seus membros para
designar o arbitro que atuara como relator para, apés, avaliar a admissibilidade

da referida solicitacdo. Caso a solicitacdo seja admitida, o TPR tera prazo de até

Controvérsia entre o Uruguai e a Argentina sobre "Proibicdo de importacdo de Pneuméticos
Remodelados procedentes do Uruguai”, a respeito da solicitacdo de pronunciamento sobre excesso
na aplicacdo de medidas compensatorias; N° 01/2008: "Divergéncia sobre o cumprimento do Laudo
N° 1/05, iniciada pela Republica Oriental do Uruguai (Art. 30 Protocolo de Olivos)". Disponivel em:
<http://www.tprmercosur.org/pt/sol_contr_laudos.htm>. Acesso em 20/9/2010.

% Artigo 20, § 1°. e § 2°. (PO)

B Artigos 2°, 3° e 4°. MERCOSUL/CMC/DEC. N° 37/03 (Regulamento do Protocolo de Olivos para a
Solugdo de Controvérsias nho MERCOSUL), MERCOSUL/CMC/DEC. N°2/07 e art. 13, Protocolo
Constitutivo do Parlamento do MERCOSUL.

% Os tribunais superiores a que se refere a norma do CMC sdo os seguintes: Argentina: Corte
Suprema de Justicia de la Nacion; Brasil: Supremo Tribunal Federal; Paraguai: Corte Suprema de
Justicia; e Uruguai: Suprema Corte de Justicia y Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Art. 2°.
MERCOSUL/CMC/DEC. N°2/07. Quando a Suprema Corte de Justica de um Estado membro solicitar
uma opinido consultiva, ela devera apresenta-la por escrito contendo os seguintes elementos
previstos no art. 4° da decisdo CMC N° 02/07: a) exposicéo dos fatos e do objeto da solicitac&o; b)
descricdo das razdes que motivaram a solicitacdo; e c) indicacéo precisa da normativa Mercosul que
estiver envolvida na questéo objeto da opinido consultiva.
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65 dias para emitir uma resposta, consoante recente modificacéo introduzida pelo
art. 7°. da decisdo N°15/10 do CMC.

Convém destacar que, caso a opinido consultiva seja proveniente de um
dos tribunais superiores dos Estados membros, ha dois requisitos de sua
admissibilidade pelo TPR. O primeiro é que a solicitagdo derive de um processo
judicial ou jurisdicional em tramite e o segundo é que o proéprio tribunal superior a
considere admissivel. Este dltimo requisito se refere a regulamentacdo dos
procedimentos internos que cada tribunal superior adotard para a solicitacdo de
opinides consultivas ao TPR.

Os tribunais superiores dos Estados membros encaminhardo as
solicitacdes de opinides consultivas ao TPR por intermédio de sua secretaria,
sendo que também enviardo copia para a secretaria do Mercosul e para 0s

demais tribunais superiores dos outros Estados membros>°.

Ocorre que, por conta do carater intergovernamental do Mercosul, o
resultado das consultas serve, em verdade, como mera sugestdo ou conselho
juridico, na medida em que n&o vincula ou obriga os Estados membros®. Trata-
se, ainda, de um procedimento concentrado nas instancias superiores, de
maneira, portanto, distinta do que ocorre na Unido Européia, onde um juiz
nacional, independemente de sua instancia, pode solicitar diretamente auxilio na
interpretacdo ou aplicacdo da norma comunitaria. No caso do Mercosul, os juizes
nacionais de primeira instancia devem encaminhar eventuais consultas até o
altimo grau de jurisdicdo para que, entdo, o respectivo tribunal superior envie a
solicitacdo ao TPR. Como se denota, trata-se de um procedimento moroso e,
eventualmente, inécuo, na medida em que, diferentemente do reenvio prejudicial

na UE, ndo obriga o orgao jurisdicional demandante.

% Art. 5°. MERCOSUL/CMC/DEC. N°2/07.
% Art. 11 do MERCOSUL/CMC/DEC. N° 37/03 (Regulamento do Protocolo de Olivos para a Solucao
de Controvérsias no MERCOSUL).
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3.5. Fases do atual Mecanismo de Solucdo de Controvérsias do
Mercosul

Cabe, finalmente, um resumo sobre as fases a serem seguidas pelo
Estado demandante. Em grande parte das controvérsias entre 0s quatro
membros do Mercosul, tém-se optado pela via da negociacdo direta entre 0s
envolvidos na disputa. Apos, caso ndo logre éxito nas negociagdes, submete-se
a demanda a apreciacdo do Grupo Mercado Comum, desde que solicitado por
um dos Estados partes envolvidos. Salienta-se, portanto, que tal solicitacdo nao é
obrigatéria. Caso reste infrutifera a intervencdo do GMC, ou se opte por nao
solicitar sua intervencdo, a controvérsia pode ser encaminhada para 0s
procedimentos arbitrais, por meio do Tribunal ad hoc. Aqui, convém destacar
gue, caso haja comum acordo entre os Estados envolvidos, pode-se submeter a

lide diretamente e em Ultima instancia ao TPR¥’.

Do laudo arbitral cabe recurso, opcional, ao Tribunal Permanente de
Revisao; cabe, ainda, o recurso de esclarecimento, para fins de dirimir eventuais

dividas sobre o seu contetido®.

Apoés o resultado contido no laudo, aguarda-se o cumprimento de seu
resultado — entretanto, caso isso ndo ocorra, cabe pedido de revisdo de
cumprimento da obrigagdo pelo Estado obrigado, a pedido do Estado
beneficiado. Verificando-se o efetivo descumprimento, abre-se ao Estado
beneficiado a possibilidade de adotar medidas compensatérias. Em atencédo a
ampla defesa e ao contraditorio, ha a possibilidade do Estado obrigado ingressar

com recurso com relacdo as medidas compensatérias aplicadas™°.

Por fim, convém destacar que, sempre que houver a possibilidade da

ocorréncia de dados irreparaveis as partes envolvidas, o CMC excepcionalmente

% Artigo 23 (PO)
% O recurso de esclarecimento cabe tanto com relacdo ao laudo proferido pelo Tribunal ad hoc
quanto com relagdo ao proferido pelo Tribunal Permanente de Revisdo. O recurso se refere
basicamente a forma como deve ser cumprido o laudo pelo Estado obrigado. Artigo 28, § 1°. (PO).
¥ Artigo 32 e paragrafos (PO).
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poderd estabelecer procedimentos especiais urgentes para atender a tais

guestdes, consoante previsao contida no art. 24 do PO.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho foi discutir aspectos relevantes sobre o0s
sistemas de solucéo de controvérsias no Mercosul e na Unido Européia. Ademais,
houve a preocupacao de identificar elementos fundamentais no Direito Comunitério
e no Direito da Integracdo, de maneira a comparéa-los, com o intuito de aprofundar a

discusséo sobre a efetividade dos mecanismos supracitados.

Os procedimentos supranacionais adotados para a solucédo de controvérsias
no ambito da Unido Européia garantem eficacia as decisbes e transmitem
estabilidade juridica aos Estados membros, seus nacionais e, ainda, credibilidade ao
processo integracionista europeu perante a comunidade internacional como um
todo. As decisGes tém forca executiva e vinculante. Os integrantes dos érgaos
decisoérios ndo sdo representantes dos governos de seus Estados de origem e nem
estdo subordinados as suas instrucfes - diversamente, usufruem de independéncia
e atuam no interesse da Unido. A garantia da incorporagdo das normas pelos
Estados membros se fez elemento fundamental e conferiu estabilidade ao sistema.
Dessa forma, impulsionou o processo integrativo, atuando, inclusive, como ‘motor’
da integracdo (MARQUES, 2001).

A despeito das questdes politicas e comerciais que envolvem o Mercosul,
ndo ha como negar que, objetivamente, a criacdo de um Tribunal de Justica
supranacional nos moldes do Tribunal de Justica da UE seria elemento
impulsionador do processo mercosulino, independentemente da impossibilidade
momentanea que se verifica a partir da analise das Cartas Magnas de seus Estados

membros.

Se, desde a criacdo do bloco até a presente data a negociacao direta -
caracteristica da estrutura intergovernamental do Mercosul - tem sido utilizada com
relativo éxito pelos envolvidos nas controvérsias surgidas, ela ndo impede que
frequentes elementos de instabilidade politica e econébmica dos Estados membros
acabem por minar tanto o referido mecanismo quanto o proprio processo integrativo.

Essa fragilidade se revela flagrante a partir da inexisténcia de 6rgaos supranacionais
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que atuem pela evolucdo do sistema mercosulino, em detrimento de interesses

nacionais especificos oriundos dos Estados membros.

A referida fragilidade se verifica até mesmo na mais recente inovagao trazida
pelo Protocolo de Olivos, o Tribunal Permanente de Reviséo (TPR). Apesar de ser o
mecanismo mais ‘avancado’ existente no sistema de solugdo de controvérsias do
Mercosul, os resultados das consultas ali efetuadas padecem de obrigatoriedade e
se traduzem em meras sugestbes ou conselhos juridicos. Ndo héa, portanto,
equivaléncia ao reenvio prejudicial na UE, onde o 6rgao jurisdicional demandante
fica vinculado a decisdo proferida e onde h4, ademais, formacéo de jurisprudéncia
farta que auxiliara a interpretacdo das normas no ambito da Unido. Ademais, 0
procedimento adotado no ambito do Mercosul é restritivo no que se refere a
capacidade postulatéria das consultas, na medida em que estas somente podem ser
enviadas a partir de um tribunal superior dos Estados membros, diferentemente do
que ocorre na UE, onde é facultado ao juiz nacional de primeira instancia se

subsidiar do reenvio prejudicial.

Como se V&, apesar da inovacao que o TPR proporcionou ao bloco no sentido
do aprimoramento da solucdo de controvérsias, sobretudo no que se refere ao seu
carater permanente, faltam-lhe requisitos essenciais para transmitir seguranca
juridica e estabilidade necessarias que, de fato, impulsionem o0 processo

integracionista.

E cedico que a possibilidade de criagdo de 6rgéo supranacional no ambito do
Mercosul € extremamente remota e, caso aconteca, se dara no longo prazo. Para
que tal cenario porventura se torne realidade, demandar-se-do alteragcfes
substanciais ndo somente nas Constituicdes nacionais dos Estados membros, mas
também a superacao de entraves politicos e econémicos que historicamente afetam
a politica externa sul-americana. Tal constatacdo ndo sugere, contrario sensu, que
as controvérsias européias diminuirdo ou serdo facilmente dirimidas pela existéncia
de um mecanismo de solugéo de disputas dotado de supranacionalidade, sobretudo
em momento que o alargamento da Unido aumenta a possibilidade de ocorréncia de

disputas entre Estados membros. Todavia, aqui estd garantida a estabilidade do

56



sistema, gracas, sobretudo, aos principios da aplicabilidade imediata e do efeito

direto, principios estes inexistentes no ambito mercosulino.
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