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RESUMO
Dissertacao de Mestrado
Programa de Pés-Graduacao Mestrado em Integracao latino-Americana
Centro de Ciéncias Sociais e Humanas
Universidade Federal de Santa Maria

A(;AO POR INCUMPRIMENTO: UM MECANISMO PROCESSUAL DA
UNIAO EUROPEIA INSPIRANDO O PROCESSO DO MERCOSUL
AUTORA: SILVIANE MENEGHETTI DE FREITAS
ORIENTADORA: DR2 JANIA LOPES SALDANHA
Data e Local da Defesa: Santa Matria.

Este trabalho apresenta a problematica da ado¢éo da acédo por incumprimento, um dos
mecanismos processuais da justica comunitaria, no direito latino-americano do
Mercosul. Para a resolugcéo da situacdo problema procurou-se ressaltar as principais
caracteristicas da Unido Européia e do Mercosul, precipuamente no que concerne a
estrutura atual e ao modo de solucdo de controvérsias, através da analise comparativa
entre as divergéncias existentes entre esses organismos. A Unido Européia constitui
uma organizagdo, na qual vige o direito comunitario, com a previsdo de instrumentos
processuais que garantem a correta observancia das normas comuns, servindo de
paradigma para o Mercosul. O direito material para ser efetivo necessita de normas
processuais que assegurem correta observancia e efetividade destas, por iSso 0s
mecanismos processuais sdo muito relevantes para a concretizacdo da seguranca
juridica de que as organizacdes internacionais precisam para ampliagdo do seu
processo de integracdo. Porém, a adocdo da acdo por incumprimento existente na
Unido Européia no Mercosul exige modificacbes consideraveis no ambito da

organizagcdo e de seus Estados-membros, visando a valorizagdo dos interesses

comunitarios, frente aos valores individualista entéo vigentes.

Palavras-chaves: Acdo por Incumprimento, Direito Comunitario, Mercosul.



ABSTRACT
Dissertation of Master's Degree
Program of After-Graduation Mestrado in Latin American Integration
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ACTION FOR INSULT: A PROCEDURAL MECHANISM OF THE
EUROPEAN UNION INSPIRING THE PROCESS OF THE MERCOSUL
AUTHOR: SILVIANE MENEGHETTI DE FREITAS
PERSON WHO ORIENTATES: DR JANIA LOPES SALDANHA
It dates and Place of the Defense: Saint Maria .

This work presents the problematic one of the adoption of the action for insult, one of the
procedural mechanisms of communitarian justice, in the Latin American right of the
Mercosul. For the resolution of the situation problem it was looked to stand out the main
characteristics of the European Union and the Mercosul, main with respect to the current
structure and to the way of solution of controversies, through the comparative analysis
enters the existing divergences between these organisms. The European Union
constitutes an organization, in which the European Community law is valid, with the
forecast of procedural instruments that guarantee the correct observance of the common
norms, serving of paradigm for the Mercosul. The material right to be effective needs
procedural norms that assure correct observance and effectiveness of these, therefore
the procedural mechanisms is very excellent for the concretion of the legal security that
the international organizations need for magnifying of its process of integration.
However, the adoption of the action for existing insult in the Union European in the
Mercosul demands considerable modifications in the scope of the organization and its
State-members, aiming at to the valuation of the communitarian interests, front to the

effective values individualistic then.

Word-keys: Action for Insult, European Community law, Mercosul.
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INTRODUCAO

A Unido Européia é uma organizacdo supranacional, constituida com o fim de
fortalecer os Estados europeus, possibilitando a existéncia de uma instituicdo que
corresponde a evolugdo da sociedade internacional e assegure o bem-estar dos
cidaddos que dela fazem parte, a fim de concretizar objetivos comunitarios, por meio da

democracia, cidadania, estabilidade econémica e seguranga juridica.

A organizacdo internacional européia possui, além de outras inovacdes
estruturais, um ordenamento juridico proprio, que se sobrepde as ordens normativas
dos Estados nacionais, com a vigéncia dos principios norteadores do direito
comunitario: a aplicabilidade direta das normas juridicas e a primazia destas frente as

regras internas.

Para garantir a correta observancia dessas normas comuns, existem
mecanismos processuais, quais sejam: acao de anulacdo, acdo de incumprimento,
acdo omissiva, acao indenizatoria, recurso ordinario, que constituem o contencioso
comunitario, e o reenvio prejudicial, sendo uma forma de cooperacao jurisdicional entre
o ordenamento da Comunidade Européia e os direitos dos Estados-membros, visando a

interpretacdo uniforme e eficaz das regras comunitarias.

Os processos integracionistas deixaram de lado a visdo de uma soberania
absoluta, que atualmente inexiste, principalmente quando se trata de um conjunto de
regras aceitas por paises diversas, a fim de formar uma instituicdo comum, cedendo
cada Estado-membro parcela de sua soberania para a concretizagdo de um ideal

comunitario.

Assim, ao se pensar em uma integracdo regional, € imprescindivel o
entendimento da soberania no mundo atual, que esta ndo € e nem pode ser absoluta,
eis que o poder de Estado, que nasce com caracteristicas somente politicas, vai
adquirindo juridicidade ao longo dos anos e, conseguentemente, passa a ter a sua
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atuacdo subordinada ao direito.! Assim, atualmente, ¢ inadequado e obsoleto o
paradigma do Estado soberano, visto que o0 mesmo se tornou pequeno com respeito as
funcbes de governo e de tutela, em vista do processo de internacionalizacdo da

economia e as interdependéncias cada vez mais presentes entre os Estados.?

E objetivo deste trabalho discorrer sobre uma dos instrumentos processuais da
Unido Européia: a acdo por incumprimento, visando ao conhecimento acerca deste

mecanismo, com o fim de inspirar o processo do Mercosul.

No primeiro capitulo, tratar-se-a da ac¢do por incumprimento como um
mecanismo de cooperacao entre as instituicbes comunitarias, abordando as noc¢des
gerais sobre esta acdo, a importancia da Comissao Européia, como uma instituicdo
essencial na efetividade do direito comunitario, além de tratar sobre a fase pré-
contenciosa da acg&o por incumprimento, levando em conta os poderes da Comissao

neste momento extrajudicial.

No segundo capitulo, serd abordado sobre a agdo por incumprimento como um
mecanismo processual a servico do direito comunitario europeu e da integracdo. Neste
capitulo tratar-se-4 acerca do Tribunal de Justica das Comunidades Européias e a

tramitacdo processual da agao por incumprimento, na sua fase judicial.

A partir do terceiro capitulo, a dissertacdo abordard a compatibilidade da acéo
por incumprimento com o sistema de controvérsias do Mercosul. Este capitulo tratara
do sistema de solugcdo de controvérsias no Mercosul, comegando com uma breve
andlise sobre o Mercosul, passando para a observancia da sistematica originaria do

Protocolo de Brasilia e as mudancgas previstas no Protocolo de Olivos.

! DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, 22 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2001.
. 80.

EFERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. S&o Paulo:

martisn Fontes, 2002. p. 51.
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No quarto capitulo, serd abordado o sistema de solucdo de controvérsias do
Mercosul e a possibilidade da adogéo da agdo por incumprimento, analisando os 6rgao
do Mercosul e a adogdo da acdo por incumprimento e a questdo da necessidade de um
tribunal supranacional e a adequacdo da acdo por incumprimento nos Estados-
membros do Mercosul, a fim de adotar um instrumento semelhante neste organismo

internacional latino-americano.

Na feitura da dissertacdo, consideraram-se as diferencas existentes entre os
Estados integrantes da Unido Européia frente aos Estados partes do Mercosul e as
disparidades dessas organizagbes entre si, visando ao enfrentamento da questdo
suscitada de modo realista, com a admissao das dificuldades de aplicagdo dos mesmos
institutos em situacdes tdo assimétricas, servindo de reflexdo sobre a possibilidade de
evolugdo do Mercosul no sentido do fortalecimento da efetividade de suas regras

comunitarias.



PARTE 1. ACAO POR INCUMPRIMENTO: DA COOPERACAO
INSTITUCIONAL A UM INSTRUMENTO PROCESSUAL

CAPITULO 1. ACAO POR INCUMPRIMENTO: COOPERACAO ENTRE
INSTITUICOES COMUNITARIAS

1. 1. Agao por incumprimento: nogdes gerais acerca do instrumento processual

A Unido Européia € uma organizac¢ao internacional formada por diversos paises,
tendo por fim a integracdo européia para o fortalecimento dos Estados Nacionais no
cenario globalizado.

A Uniéo Europeia (UE) é uma familia de paises democraticos europeus,
empenhados num projecto comum de paz e prosperidade. Nao se trata de um
Estado que pretende substituir Estados existentes, nem se limita a ser uma
organizacao de cooperacédo internacional. Na realidade, a UE é algo de Unico.
Os Estados-Membros criaram instituicdes comuns a que delegam parte da sua
soberania por forma a que as decisdes sobre questBes especificas de
interesse comum possam ser tomadas democraticamente a nivel europeu.®

O organismo europeu possui um ordenamento juridico préprio, diverso dos
Estados-membros, que constitui o direito comunitario, que deve ser respeitado por
todos os destinatarios. Esse direito das comunidades européias é uma criagcdo
original que perpassa os principios classicos do direito internacional, sendo, portanto,

sui generis.*

O direito comunitario europeu possui as seguintes fontes de direito: os tratados,

que sdo o direito primario ou originario da Unido Européia; o regulamento, a diretiva, a

% Site oficial da Unido européia: www.europa.eu.int, acessado em 20 de maio de 2008.
* VENTURA, Deisy, SEITENFUS, Ricardo. Introducédo ao Direito Internacional Publico, 32 edi¢édo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 186.
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decisdo, a recomendacdo e o parecer, que fazem parte do direito derivado® emanado
pelas instituicbes da comunidade; os acordos internacionais, e 0s principios gerais,

constituindo de criacdes jurisprudenciais do Tribunal de Justica®.

Essas fontes de direito comunitario devem ser observadas e cumpridas pelos
destinatarios, a fim de que o processo de integracdo europeu tenha seguranca juridica,
por isso, existe um instrumento processual do direito comunitario que visa a obrigar o
Estado faltoso a responder por qualquer violagéo feita a ordem juridica comum: a acao

por incumprimento.’

® Com relacdo ao direito derivado da Unido Européia, o regulamento contém prescricdes gerais,
impessoais e abstratas, sendo obrigatério para seus destinatarios, além de possuir eficacia erga omnes;
a diretiva: € uma norma que deve ser internalizada pelos destinatarios, que podem ser os Estados-
membros, dentro de certo prazo, constituindo em uma obrigacdo de resultado, visto que o Estado deve
alcancar os efeitos pretendidos, podendo escolher a maneira de atingi-los; a decisédo: € uma norma
obrigatéria para seus destinatarios, que podem ser os Estados-membros, empresas, ou individuos, com a
producdo de seus efeitos a partir da sua notificacdo; por fim, a recomendacdo e parecer: instrumentos
normativos que orientam os destinatarios, que podem ser 0s Estados-membros, as instituicdes
comunitarias ou empresas, sem possuir forga obrigatoria.

VENTURA, Deisy, SEITENFUS, Ricardo, 2003. p. 188.

® No direito comunitério europeu, a jurisprudéncia tem finalidades essenciais, auxiliando na interpretacdo
e uniformizacdo das normas comuns. Através do meio jurisprudencial, surgiram alguns principios do
direito comum, que devem ser observados por todos os destinatarios. Entre esses principios, destaca-se
o da aplicabilidade direta, que se consagrou pela decisdo do processo de Van Gend em Loos, de 05 de
fevereiro de 1973, TJCE, n° 26/62, p. 9 e seguintes, que garante a aplicabilidade imediata das normas
comuns, independentes de incorporacdo nos ordenamento juridicos do Estados-membros, e o principio
da primazia do direito comunitario, que surgiu da decisao do processo Costa e Enel, de 15 de julho de
1968, TICE, n° 6/64, p. 1141, e ratificado por outros, como, o processo Simmenthal, de 9 de margo de
1078, TJCE, n° 106/77. p. 629, possibilitando a predominancia da norma comunitaria frente as normas
internas, tendo o juiz nacional o dever de aplicar o direito comum na sua integralidade, no &mbito de suas
competéncia.

" SAURON, Jean-Luc. Droit et pratique du contentieux communautaire. Réflexe Europe. La
documentation Frangaise: Paris, 2004. p. 55.

(Nos termos dos art. 292, do Tratado de Amsterda (219 do Tratado da Comunidade Européia), 87 do
Tratado CECA e 193 do Tratado EURATOM), os Estados participantes assumiram um conjunto de
obrigacdes, quer nas suas relagfes reciprocas, quer entre cada um deles e a Comunidade que decidiram
instituir. Tal cumprimento, segundo os mesmos Tratados, sujeitar-se-a a controle jurisdicional pelo
Tribunal das Comunidades Européias. Em caso de violacdo por Estado-membro destas obrigacfes que
lhe incumbem por forca do direito comunitario, o processo jurisdicional previsto nos tratados para
salvaguarda do respeito devido a ordem juridica comunitaria consiste na agao de incumprimento, que tem
sua previsdo legal no Tratado de Amsterdd, art. 226 a 228 (ex-artigos 169 a 171, do Tratado da
Comunidade Européia), 88 (ex-artigo 93, n.02 do Tratado da Comunidade Européia); 95 (ex-artigo 100-a
do Tratado da Comunidade Européia), 237 (ex-artigo 180 do Tratado da Comunidade Européia), 292
(ex-artigo 219 do Tratado da Comunidade Européia) e 88 e 89 do Tratado da CECA e 141 a 143 do
Tratado CEEA116. De acordo com o previsto no art. 211 do Tratado de Amsterda (ex-artigo 155, n.o 1 do
Tratado da Comunidade Européia), “A fim de garantir o funcionamento e o desenvolvimento do mercado
comum, a Comisséo: vela pela aplicacédo das disposi¢cdes do presente Tratado, bem como das medidas
tomadas pelas instituigcdes, por forca deste”. Com fundamento neste dispositivo, 0s artigos 226 e 227 (ex-
artigos 169 e 170 do Tratado da Comunidade Européia) do mesmo texto oferecem a Comisséo e aos
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O recurso de incumprimento® esta previsto nos arts. 226 a 228 do tratado das
Comunidades Européias (TCE)®°, sendo um instrumento processual responséavel pela
correta aplicabilidade das normas comunitarias, almejando o seu cumprimento pelos

destinatarios das regras comuns.

A ordem juridica instalada pelas Comunidades ndo poderia ser considerada

verdadeiramente eficaz se as normas que a integram ndo se sustentassem de uma

Estados-membros, respectivamente, uma via de recurso contra o Estado-membro que haja descumprido
“qualquer das obrigagdes que Ihe incumbem por for¢a do presente Tratado”.

® LEAL Rosemiro. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 239-
240. “O termo recurso encerra, na comunidade, a idéia de acéo, disponivel para a defesa direta tanto do
individuo quanto do Estado como da prépria comunidade contra a violagdo dos tratados e dos atos
normativos que Ihe sao ulteriores. A terminologia, empregada no ordenamento processual comunitario,
reveste-se de significado préprio e especifico, ndo se confundindo com a congénere encontrada no
ambito jurisdicional dos Estados-membros, pois que nestes a expresséo recurso normalmente se refere a
irresignacao contra uma sentenga e que tera sua tramitacao procedimental junto a instancia superior. Na
supranacionalidade jurisdicional européia o termo recurso ndo comporta idéntico significado, pois faz
referéncia ao meio disponibilizado naquele espago para que a parte possa percorrer 0s caminhos em
defesa dos seus interesses, em caso de desrespeito as regras comunitarias. Assim, deve-se entender
recurso como acao, colocada a disposicéo para a protecao direta tanto das pessoas fisicas ou juridicas
de direito privado quanto do Estado-Membro, como também das Instituicdes, contra violagdo dos tratados
e dos atos normativos comunitarios”.

°® Art. 226 do TCE: Se a Comissdo considerar gue um Estado-membro ndo cumpriu qualquer das
obrigacdes que lhe incumbem por for¢a do presente Tratado, formulara um parecer fundamentado sobre
0 assunto, apoés ter dado a esse Estado oportunidade de apresentar as suas observacdes. Se o Estado
em causa nado proceder em conformidade com este parecer no prazo fixado pela Comisséo, esta pode
recorrer ao Tribunal de Justica.

Art. 227 do TCE: Qualquer Estado-membro pode recorrer ao Tribunal de justica, se considerar que outro
Estado-membro n&o cumpriu qualquer das obrigacdes que lhe incumbem por forga do presente Tratado.
Antes de qualquer Estado-membro introduzir recurso contra outro Estado-membro, com fundamento em
pretenso incumprimento das obrigagbes que a este incumbem por forca do presente Tratado, deve
submeter 0 assunto a apreciagdo da Comissdo. A Comissao formulara um parecer fundamentado, depois
de os Estados interessados terem tido oportunidade de apresentar, em processo contraditorio, as suas
observacdes, escritas e orais. Se a Comissdo nao tiver formulado parecer no prazo de trés meses a
contar da data do pedido, a falta de parecer ndo impede o recurso ao Tribunal de Justica.

Art. 228. do TCE: 1. Se o Tribunal de Justica declarar verificado que um Estado-membro ndo cumpriu
qgualquer das obrigacdes que lhe incumbem por forca do presente Tratado, esse Estado deve tomar as
medidas necessarias a execu¢do do acérdao do Tribunal de Justica. 2. Se a Comissao considerar que o
Estado-membro em causa ndo tomou as referidas medidas, e ap0s ter dado a esse Estado a
possibilidade e apresentar as suas observagées, formulara um parecer fundamentado especificando os
pontos em que o Estado-membro n&o executou o acordédo do Tribunal de Justica. Se o referido estado-
membro ndo tomar as medidas necessarias para a execug¢do do acordao do Tribunal de Justica dentro do
prazo fixado pela Comissédo, esta pode submeter ocaso ao Tribunal de Justica. Ao faze-lo, indicard o
montante da quantia fixa ou progressiva correspondente a sancdo pecuniaria, a pagar pelo Estado-
membro, que considerar adequada as circunstancias. Se o Tribunal de Justica declarar verificado que o
Estado-membro em causa ndo deu cumprimento ao seu acérddo, pode condena-lo ao pagamento de
uma quantia fixa ou progressiva correspondente a uma sang¢do pecuniaria. Este procedimento néo
prejudica o disposto no artigo 227.
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sélida garantia jurisdicional, com vistas a fazer respeita-las por parte de todos os seus
destinatarios, quais sejam, as instituicbes comunitarias, Estados-membros e
particulares (pessoas fisicas e juridicas). E essa garantia foi confiada, pelos Tratados,
ao Tribunal de Justica das Comunidades Européias, ao Tribunal Comunitario de
Primeira Instancia e aos tribunais nacionais, em fenbmeno denominado de
jurisdicionalizacdo do sistema comunitario, contribuindo para assentar as bases

principiolégicas e de desenvolvimento do direito comunitario. *°

A acgdo por incumprimento tem por finalidade controlar o cumprimento das

obrigacdes decorrentes do direito comunitario pelos Estados, que podem ser

~ iy ~ . . 11
condenados a uma sangao pecuniaria se ndo cumprirem o determinado.
Assim, a ag&o por incumprimento:

Permite a comissdo ou a qualquer Estado-Membro promover acéo perante o
tribunal de Justica para denunciar incumprimento por parte de qualquer Estado-
membro das obrigacGes decorrentes do direito comunitario. Se o Estado-
Membro, apesar de declarada pelo Tribunal a obrigagdo de respeitar o direito
comunitario, aindalzassim ndo tomar as medidas necessarias, podera sofrer

sancao pecuniaria-

A inexisténcia de mecanismos juridicos eficientes para que os Estados cumpram
suas obrigacbes acordadas nos tratados pode fazer destes “letra morta”, sem
efetividade, ocasionando, consequientemente, o desrespeito ao Direito Comunitario

historicamente conquistado.*?

A acédo por incumprimento é um processo original, importante e grave. Quanto a
originalidade, é original porque existe uma cooperacao entre as instituicdes da Unido
Européia: a Comissdo e o Tribunal de Justica, cabendo a estes a responsabilizacéo dos

® PESCATORE, Pierre. apud BERGERES, Maurice-Christian. Contencioso comunitario. Porto:
Resjuridica, 1997. p. 07.

9 SEINTENFUS, Ricardo E VENTURA, Deisy, 2003. p. 193.

19 SALDANHA. Jania Maria Lopes. Cooperacao jurisdicional: reenvio prejudicial — mecanismo processual
a servico do direito comunitario: perspectiva para a adocdo no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 46.

3 BERGERES, Maurice-Christian. 1997. p. 181.
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Estados infratores em diferentes fases, além disso, a ag¢do por incumprimento
independe de dolo ou culpa do violador, e tem 0 seu prosseguimento mesmo que o

Estado tenha cumprido com a sua obrigacdo no decorrer do processo. **

Com relacdo a importancia do processo por incumprimento, este é importante
porgue constitui um meio eficaz para garantir a legalidade comunitaria, impedindo a

violacdo do ordenamento juridico da comunidade. *

No que concerne a gravidade da agao por incumprimento, € uma situagcao grave
para um Estado a submissédo ao julgamento do Tribunal de Justica, o que pode afetar
as relacées entre os Estados-membros. *°

O contencioso da legalidade possui caracteristicas que se aproximam da
legislacdo processual brasileira, especialmente no que concerne a sua principiologia.
Os Tratados e o Regulamento de Processo do Tribunal de Justica das Comunidades
Européias tém por base alguns principios que Ihe sédo inerentes e consentaneos com o
processo constitucionalizado, demarcado pelos principios do contraditério, ampla

defesa, e isonomia.

No entanto, a acdo de incumprimento tem um desenvolvimento procedimental
bem tipico, ndo encontrando correspondente no direito processual brasileiro, apesar

dos seus procedimentos obedecerem as regras do processo. *’

Assim, com o rompimento da legalidade comunitaria pelo Estado-membro, a

acdo de incumprimento é o meio eficaz para a restauracdo do ordenamento juridico

“ CAMPOS, Jodo Mota de e CAMPOS, Jodo Luiz Mota de. Contencioso Comunitario. Fundag&o
calouste Gulbenkian; Lisboa, 2002. p. 209.

Ibid., 2002. p. 210.

Ibid., 2002. p. 210.

Y TAVARES, Fernando Horta. A Unido Européia, Direito e Processo Comunitario: a Acdo Por
Incumprimento e sua Exequibilidade no Espaco supranacional. Belo Horizonte, 2002. p. 52.
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violado, cujo procedimento se desenvolve conforme o delineamento definido pelos

principios constitucionais, como, o contraditério, a isonomia e a ampla defesa. *®

Com relacao a legalidade comunitaria, a acdo de incumprimento € traducao por
exceléncia da garantia deste principio da legalidade, sendo este compreendido como
meio constitucional assecuratério para repelir a inobservancia das regras comuns®.
Esse incumprimento constitui qualquer infracdo as normas comunitarias ou qualquer

limitac&o ao obstaculo de sua plena eficécia.

O mecanismo processual por incumprimento tem inicio efetivamente quando o
demandante considera que um destinatario da regra comunitaria faltou com os seus
deveres por ela impostos, decide que o caso deve ser apreciado e julgado por uma

instituicao judicial, com a obtencao de uma decisdo do érgao julgador.

No entanto, antes do inicio da acdo processual no ambito judicial, o processo de
incumprimento, na maioria dos casos?', passa por uma fase administrativa ou pré-
contenciosa, que se desenvolve na Comissdo Européia, havendo nesse momento um
dialogo entre o Estado e a instituicdo responsavel pela manutencédo da legalidade
comunitaria. Depois dessa fase, o processo pode alcangcar o ambito judicial, com a

apreciacédo do caso concreto pelo Tribunal de Justica.

Assim, constata-se que o0 processo de incumprimento possui duas fases
distintas: a pré-contenciosa, que constitui um procedimento preliminar, a fim de que a
situagdo possa ser dirimida na esfera administrativa, antes que o caso chegue ao

Tribunal; a judicial, na qual a questdo ser& apreciada pela esfera jurisdicional.

% Ibid., 2002. p. 54.

¥ TAVARES, Fernando Horta, 2002. p. 72.

“GONZALEZ, José Palacio. El sistema judicial comunitario (Perspectiva institucional, reglas de
Erocedimiento y vias de recurso). Bilbao: Universidad de Deusto, 1996. p. 204.

! E possivel que um Estado-membro, em vista de uma violag&o do direito comunitario, ingressa com um
recurso por incumprimento diretamente ao Tribunal, sem passar pela fase pré-contenciosa, consoante
art. 227 do TCE.
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O recurso por incumprimento pode ser proposto ndo somente nas situagdes de
violagdo dos Tratados da Unido Européia, mas também quando h& desobediéncia a
qualquer fonte do direito comunitario, como os atos oriundos do direito derivado, o0s
principios da ordem comum, as decisfes judiciais, e os acordos externos concluidos
pela comunidade. Desse modo, o descumprimento de qualquer regra comunitaria, pode

ensejar o inicio de um recurso por incumprimento. %

Entendimento corroborado por diversos juristas europeus, como Jean-Luc

Sauron:

L’ensemble du droit communautaire (tant primaire que derive) peut faire I'objet
du recours en manquement. Le procedure peut viser las manquements a un
accord externe conclu per la communauté.”

A violacdo das obrigacdes advindas do direito comunitario pode ocorrer por uma
acdo ou omisséo do Estado-membro?*, podendo consistir em uma abstracéo, ou um

comportamento positivo do faltoso.?

O incumprimento por acédo do Estado ocorre quando: existe ado¢cdo, em ambito
interno, de um ato juridico contrario as normas comunitarias, ou quando o

comportamento do Estado, de forma pratica, viola a legalidade comum.?

Por outro lado, o incumprimento por omissdo acontece quando h& recusa do
Estado em adotar internamente as normas comunitarias, de revogar formalmente uma

regra interna incompativel com o ordenamento da comunidade, abster o Estado de

2 CAMPOS, Jodo Mota de e CAMPOS, Jo&o Luiz Mota de, 2002. p. 209.

# SAURON, Jean-Luc. Droit et pratique du contentieux communautaire. Réflexe Europe. La
documentation Frangaise: Paris, 2004. 189 p. 55.

Traducgéo da citagdo: “O conjunto do direito comunitario (tanto primario como derivado) pode ser objeto
do recurso por incumprimento. O procedimento pode visar cansados incumprimentos a um acordo
externo concluido per a comunidade”.

# O Tribunal de Justica tem entendido que Estado pode ser qualquer organismo ou entidade que esteja
sujeito ao controle estatal. Acérdao de 26 de fevereiro de 1986, MARSHAL, Processo n° 152/84, col. , p.
723; Acérdao de 22 de junho de 1986, Processo n° 103/88, Col. , p. 1839; Ac6rdao de 12 de julho de
1990. Processo n° C-188/89, FOSTER e outros, Col. , p. 3313.

* Ibid, 2004. p. 55.

* CAMPOS, Jodo Mota de e CAMPOS, Jodo Luiz Mota de, 2002. p. 217.
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adotar um comportamento que impeca atuacdes prejudiciais ao funcionamento do
Mercado Comum, ou a omissdo do acatamento pelo Estado das decisdes do Tribunal
de Justica.?’

A acdo de incumprimento é um meio de controle da correta observancia das
obriga¢cdes decorrentes do direito comunitario pelos Estados-membros, que podem ser
condenados a uma sancao pecunidria se ndo agirem em conformidade com a
determinagcao judicial prolatada pelo Tribunal de Justica, consoante acima

mencionado®®, sendo um meio eficaz para o cumprimento das normas comuns.?

O objeto da acédo por incumprimento pode ser a violagdo de qualquer norma ou
principio do ordenamento juridico comunitario, tanto as fontes de direito originarias,
derivadas, ou deciséo jurisprudencial reiterada, devendo ser observadas todas as

normas presentes no direito das Comunidades Européias.

Através dessa acado, o principio da primazia do direito comunitario, que € uma
construgdo jurisprudencial, estd indiretamente previsto no ordenamento juridico da
ordem comum, Vvisto que, se as regras da Comunidade forem violadas, mesmo em favor
do direito interno dos Estados-membros, o sujeito ativo do descumprimento podera ser
condenado a fazer com que as normas comuns se cumpram, sob pena do dever de

arcar economicamente com o seu descaso ao direito comunitario.

“ Ibid., 2002. p. 218.

Acordao do Tribunal de Justica de 17 de fevereiro de 1970. Processo n° 31/69, COMISSAO/ITALIA, Col. ,
p. 255; Acorddo do Tribunal de Justica de 04 de abril de 1974. Processo n® 167/73. COMISSAQ/
FRANCA. Col., 187 (359).

% SEINTENFUS, Ricardo , VENTURA Deisy, 2003. p. 193.

Com relagdo a sancdo pecuniaria, essa possibilitada de pena surgiu no ordenamento comunitario por
disposi¢céo do Tratado de Maastricht, que acrescentou 0 n° 2 ao art. 228.° do TCE, em resposta a sérios
problemas de execucdo das decisfes da acdo de incumprimento, que levava a Comisséo a propor uma
nova acao pelo desrespeito ao art. 228. © acima referido.

» CAMPOS, Jodo Mota de e CAMPOS, Jo&o Luiz Mota de, 2002. p. 290.

Consoante entendimento desses doutrinadores: “a ag¢cao por incumprimento € um procedimento de uma
importancia fundamental — até porque constitui 0 meio mais eficaz para garantir o respeito dos Tratados
e assegurar o principio da igualdade de tratamento dos Estados-membros, para impedir as transgressées
as regras comuns e para assegurar, por essa forma, quer a uniformizacdo da aplicacdo do direito
comunitario, que o avanco e aprofundamento harmdnico do processo de integracao europeu”. p. 209.
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Com relacao a legitimidade para a propositura da agdo de incumprimento, estdo
legitimados a Comissao e os Estados-membros; por outro lado, os legitimados passivos
podem ser qualquer Estado nacional que descumprir com as obrigacées decorrentes

das normas comunitarias.

Percebe-se que os particulares ndo séo partes legitimas para intentar a agéo por
incumprimento. Porém, consoante entendimento jurisprudencial, estes, quando lesados
por conseqUéncia da violagdo de uma norma comunitaria, podem demandar nos
Tribunais nacionais competentes, sendo, neste caso, buscado um direito individual no
caso concreto, pois as normas comuns devem ser devidamente observadas por todos

os destinatarios' ¥

Embora os Estados também sejam partes legitimas para intentarem uma acgao
de incumprimento, esta possibilidade resta minimizada pela atuagdo da Comisséo, visto
que, consoante art. 227.° do Tratado das Comunidades Européias, antes de qualquer
Estado propor acdo por forca do descumprimento das normas comunitarias, deve
submeter o caso a apreciacdo da Comissdo, que elaborara um parecer, apds a
manifestacdo, escrita ou oral, dos Estados, sendo respeitado o contraditorio. Os
Estados-membros somente poderdo propor recurso de incumprimento perante o
Tribunal de Justica, se a Comissao néao tiver formulado parecer no prazo de trés meses

a contar da data do pedido.

Por outro lado, com relagéo a legitimidade da Comisséo, esta é ampla, agindo no
campo extrajudicial, inclusive colhendo informacdes das partes e emitindo parecer
sobre o caso, que, se nao for cumprido, podera acarretar a medida judicial cabivel, e,
também, observando e velando pelo cumprimento do acérdédo proferido pelo Tribunal

de Justica, conforme serd devidamente explicado posteriormente.

% Ac. de 5 de fevereiro de 1973. Van Gend em Loos. Proc.° 26/62; Ac. de 10 de marco de 1983, Proc.°
172/82, col. p. 555.
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Feitas algumas considerac8es acerca da agdo por incumprimento, sera tratado
sobre a Comissdo Européia, instituicdo responsavel pela fase pré-contenciosa, para,

apos, abordar detalhadamente essa importante etapa do processo.

1. 2. Comissdo Européia: uma instituicdo essencial na efetividade do direito

comunitario

A Unido Européia, para o seu correto funcionamento, possui uma eficiente
estrutura, sendo constituida pelas seguinte instituicbes: Conselho da Unido Européia,
Parlamento Europeu, a Comissédo Européia, Tribunal de Justica, Tribunal de Contas
Europeu, Comité Econdmico e Social Europeu, Comité das Regides, Banco Europeu de
Investimento, Banco Central Europe, Provedor de Justica Europeu, Autoridade

Europeia para a Proteccdo de Dados e as Agéncias.™

Cada uma dessas instituicdes possui suas finalidades proprias, a fim de garantir
a eficiéncia da Unido Européia, ocupando, a Comissédo Européia, um lugar relevante
para 0 interesse comum da organizacdo europé€ia, uma vez que possui uma
combinagdo Unica de poderes legislativos e executivos, além de gerir politicas
européias diversas, como: comércio, ambiente e pescas, sendo também responséavel

pela execucdo do orcamento da Unido Européia. *

A Comissao desempenha importantes e distintas fungdes, quais sejam: elaborar
propostas de novos textos legislativos e regulamentares®; assegurar a gestdo de

diversas atividades da Unido Européia, como: agricultura, seguranca de alimentos e

% BORCHARDT, Klaus — Dieter. ABC do Direito Comunitério. 5° Edicado. Comisséo Européia, 2000. p

30.

¥ COMISSAO EUROPEIA. A Europa em Movimento. A Servico dos cidaddos: O que a Comisséo faz por
nés?. www.europa.eu.int/comm. Direccdo-Geral Imprensa e Comunicagdo. Manuscrito concluido em
Junho de 2005. 23p. p. 01.

¥ |bid., p. 04. “A Comissdo elabora propostas legislativas que sdo seguidamente apresentadas ao
Conselho e ao Parlamento para debate e deliberaco. E a estas duas instancias que compete, em Ultima
andlise, adoptar formalmente ou rejeitar as propostas da Comissao”. p. 04.
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defesa do consumidor®*;garantir a aplicacéo correta e eqitativa dos textos legislativos
pelos Estados-membros®; e representar a Unido Européia a nivel internacional,

incumbindo-lhe, por exemplo, negociar acordos com terceiros paises.*

A Comisséao, para o desempenho de suas tarefas, conta com quatro formas de
tomada de decisfes: em reunides, nas quais qualguer membro da instituicAo pode
solicitar uma votacao, por procedimento escrito, mediante procedimento de habilitagao,
ou através do procedimento de delegacao, no qual a Comissdo pode delegar a tomada
de algumas decisbes aos diretores-gerais ou aos chefes de servigo, que agem em seu

nome.

Com relacdo a proposta legislativa da Comisséo Européia, esta deve centrar-se
no interesse europeu, com respeito aos principios da subsidiariedade, quando nao
existir competéncia comunitaria exclusiva, e da proporcionalidade. Desse modo, a
Comissdo somente fard uma proposta de legislacdo se for mais eficaz para a Unido

européia como um todo, e na medida precisa para a realizacdo dos seus objetivos. *’

Acerca da Comissdo Européia, Pascal Fontaine assevera que:

A Comisséo goza de total independéncia politica. A sua misséo é defender os
interesses da Unido Europeia no seu conjunto, pelo que ndo pode sofrer
pressbdes de qualquer governo dos Estados-Membros. Enquanto «guardia dos
tratados», deve assegurar que os regulamentos e directivas adoptados pelo
Conselho e pelo Parlamento sdo aplicados. Se o ndo forem, a Comissao pode
recorrer ao Tribunal de Justica para impor a aplicacéo do direito comunitario.®

* Ibid., p. 04. “A Comissdo pode, por exemplo, aplicar coimas de centenas de milhdes de euros aos
responsaveis pelas infracgcbes mais graves que manipulam os mercados a fim de manterem os precos, e
0s seus lucros, a niveis artificialmente elevados”.p. 04.

% |bid., p. 04. “No contexto de uma Unido Europeia que se caracteriza por um mercado (nico e pela livre
circulacao, é fundamental que todos os cidaddos sejam iguais perante a lei da UE, independentemente
do pais em que residam. E esta a raz&o pela qual a Comiss&o é por vezes designada por guardid dos
Tratados” . p. 04.

% COMISSAO EUROPEIA. Como funciona a Unido Europeia: Guia das Instituicdes da Unido Européia.
www.europa.eu.int/comm. Direccao-Geral da Imprensa e da Comunicagéo. Manuscrito concluido em Junho
de 2005.54 p. p. 22.

% http://ec.europa.eu/atwork, acessado em 08 de julho de 2007.

*® FONTAINE, Pascal. A Europa em 12 Li¢des. Comissdo Européia: Direccdo-Geral da Imprensa e
Comunicagao. www.europa.eu/comm. 2003, 83p. p. 26.
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Para a execucdo de suas atribuicdoes, a Comissao conta com um eficiente
pessoal, proveniente de todos os Estados-membros da Unido Européia e também de
outros paises, constituindo uma diversidade de trabalhadores que faz desta instituicao
um lugar em que se fundem diferentes linguas e culturas da Europa.*

Para ser funcionario da Comissdo € necessario a aprovagdo em cONcurso
publico, que sdo organizados, de forma frequente, levando em conta as necessidades
de pessoal, constituindo em um trabalho de equipe internacional, no interesse da

Europa e de seus cidad&os, por isso, de suma importancia para a Unido Européia.*

Quanto a sua equipe de trabalho, a Comissdo Européia possuem um presidente,
cujo nome é proposto pelo Conselho Europeu para o Parlamento Europeu, devendo ser
aprovado nesta instituicdo pela maioria dos seus membros. Caso n&o atinja a maioria
dos votos, o Conselho deve propor um outro candidato para o cargo, no prazo de um
més. O presidente da Comissao tem o poder de escolha dos comisséarios a partir das

listas de candidatos apresentadas pelos Estados-Membros.

A Comissao dividiu o seu trabalho num conjunto de atividades, a fim de centrar
mais a gestdo nos resultados, decidindo, também, melhorar a identificagdo de
prioridades e do impacto politico almejado, a orientacdo das decisfes levando em conta
as prioridades politicas e dos recursos disponiveis, a informacdo sobre os resultados
afetados a cada atividade. **

¥COMISSAO EUROPEIA, 2005. 23p. p. 09. “Ndo ha estereétipos: basta percorrer os corredores de
qualquer edificio da Comissdo em Bruxelas para deparar com pessoas das mais variadas
nacionalidades, culturas, etnias e origens sociais, falando diversas linguas. No entanto, a Comisséo nédo
€ uma torre de Babel: utiliza apenas trés linguas de trabalho (francés, inglés e alem&o), se bem que os
documentos oficiais sejam publicados nas 20 linguas oficiais da UE. Todos os membros do pessoal tém
de falar, para além da sua lingua materna, pelo menos uma outra lingua comunitaria”.p. 09

0 COMISSAO EUROPEIA, 2005. 23p. p. 11. “As funcbes na Comissdo dividem-se em duas grandes
categorias: as que exigem uma licenciatura e as outras. Os candidatos aprovados nos concursos para
licenciados sdo recrutados como funcionarios de grau «A» ou administradores. Os outros candidatos
podem concorrer a lugares de assistente (grau «B»), pessoal de secretariado (grau «C») ou pessoal de
apoio e logistica (grau «D»)". p. 11.

! http://ec.europa.eu/atwork/basicfacts/index_pt.htm, acessado em 08 de julho de 2008.
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Além disso, a Comisséo planeja o seu trabalho, por meio de uma planificacédo
estratégica e de programacao, e da apresentacao de relatorios. Isso ocorre anualmente
e inicia-se com o debate no Colégio de Comissérios, com a definicdo de prioridades e
objetivos para o ano seguinte, decidindo, a Comisséo, a estratégia anual com base
nesse debate. Depois, o presidente da Comissao apresenta sua politica ao Parlamento
Europeu e ao Conselho, ensejando um novo didlogo que dara origem a elaboracéo de
um documento de avaliacdo. Apos, cada departamento da Comisséo elabora o seu
plano anual de gestdo, que prevé suas atividades anual, com a previsdo dos recursos a

serem utilizados.*?

Ademais, as fun¢bes da Comissao Européia afetam diretamente os cidaddes dos
Estados-membros, devido a suas inUmeras e importantes decisdes. Por isso, essa
instituicdo busca a transparéncia e responsabilidade, possibilitando informacdes aos
cidaddos acerca dos assuntos do interesse desses. Com relacdo a elaboracdo de
normas, a Comissao realiza amplas consultas com os representates da comunidade de
empresarios, das organiza¢des consumeristas e de outros organismos, a fim de redigir

textos legislativos que refletem os interesses sa sociedade européia.*®

Segundo klaus-Dieter Borchardt:

A Comissao é o principal «motor da politica comunitéria». Esta na origem de
toda a ac¢do da Comunidade, ja que lhe compete apresentar ao Conselho
propostas legislativas (0 chamado «direito de iniciativa » da Comisséo). A
accao da Comissao desenvolve-se de acordo com regras bem definidas, de
acordo com os interesses da Comunidade e sempre que o Conselho (artigo
208.° do Tratado CE) e o PE (artigo 197.°, segundo paragrafo, do Tratado CE)
o solicitam. O Tratado CECA investe a Comissdo de poderes legislativos.*

Uma das principais fungdes da Comissédo é velar pelo respeito e aplicacdo do
direito comunitario pelos Estados-membros, garantindo a correta observancia das
normas comuns. Para isso, existe o0 mecanismo processual da agao por incumprimento,

no qual a Comissédo é incumbida, por forca do art. 226.° do Tratado das Comunidades

a2 http://ec.europa.eu/atwork/basicfacts/index_pt.htm
COMISSAO EUROPEIA, 2005. 23p. p. 17.
“ BORCHARDT, Klaus-Dieter, 2000. p. 45.



http://ec.europa.eu/atwork/basicfacts/index_pt.htm

25

Européias, a intervir, se entender que um Estado parte é violador da legislacéo

comunitaria, para fazer cessar a violag&o™.

Conforme abordado anteriormente, a acao por incumprimento da Unido Européia
possui duas fases, uma administrativa, ou pré-contenciosa, que ocorre na Comissao
européia, € outra judicial ou contenciosa, que acontece no Tribunal de Justica. Agora,
apés um breve comentario acerca da Comissédo, sera aborado a suas atribuices no
intrumento processual responsavel por obrigar o cumprimento do direito comunitario,
precipuamente suas fungdes na fase pré-contenciosa, como um cooperador do Tribunal

de Justica da Comunidades Européias.

1. 3. A fase pré-contenciosa: os poderes da Comissao na agéo por incumprimento

Em sede de Direito Internacional, quando os Estados divergem acerca da
interpretacdo de clausula prevista no Tratado, ou mesmo de sua aplicabilidade,
buscando primeiramente solu¢cdes diplomaticas, a fim de evitar o recurso ao Tribunal
escolhido pelos Estados, para resolucéo da divergéncia. A acdo de incumprimento
representa um afastamento incontestavel em relagdo as solucdes do direito
internacional classico*, considerando-se que diante da violagdo as normas
comunitarias, o 6rgdo comunitario ou mesmo o Estado-membro podem tornar eficazes

tais normas, pela via da acao junto ao Tribunal de Justica.

Dirimir um conflito ensejado pelo descumprimento do direito comunitario europeu
diretamente no Tribunal de Justica trata-se de medida excepcional, assim, os Estados-
membros da Unido Européia abstiveram-se, na maioria dos casos, de propor agdes uns

contra 0s outros nos 6rgéos jurisdicionais comuns.*’

* Ibid., 2000. p. 45.

“ BERGERES, 1997. p. 183.

* LAUREANO, ABEL. Regime juridico fundamental da unido européia anotado (Tratado Institutivo da
Comunidade Européia anotado e Tratado da Unido Européia). Lisboa: Quid Juris, 1997.p. 459.
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Quanto a referida abstencdo estatal, tem-se o seguinte entendimento de Abel

Laureano:

(...) parece ser simples, residindo na circunstancia de ndo quererem pagar 0s
custos politicos de contenciosos formais que os oponham entre si. Resta-lhes,
sempre, com efeito, a possibilidade de apresentar queixa a Comissao (ja que
tém obrigatoriamente de se Ihe dirigir, por forca do segundo paragrafo do art.
170), e esperar que seja a Comissdo (guardid do Tratado, nos termos do
primeiro travessédo do art. 155) a agir no ambito do artigo 169).48

Em vista disso, o processo por incumprimento tem inicio, em quase todos os
casos™, por iniciativa da Comissdo, uma vez que a esta instituicdo cumpre a
fiscalizacdo do correto cumprimento da ordem comunitéria, quando comeca a fase pré-

contenciosa.

Acerca dessa fase, Maria Teresa de Carcomo Lobo entende que:

A fase pré-contenciosa tem por objetivo facultar ao Estado-membro a
possibilidade de, por um lado, dar cumprimento as obrigacdes decorrentes do
direito comunitario e, por outro lado, apresentar os fundamentos da sua defesa
a respeito das acusacgdes da Comissao. Por esta razéo, o objeto de uma acéo
por descumoprimento € necessariamente delimitado pela fase pré-
contenciosa.’

Esta fase destina-se a permitir ao Estado-membro infrator o exercicio do seu
direito de defesa, cujo respeito constitui um dos principios gerais do Direito
Comunitario®*, tendo, inclusive, a finalidade de possibilitar o cumprimento volitivo das

obrigagdes pelo Estado faltoso.

A Comisséo, em conformidade com o art. 226 do Tratado das Comunidades
Européias, se considerar que um Estado-membro violou qualquer fonte do direito
comunitario, formulara um parecer fundamentado acerca da situagcdo por

incumprimento, apos ter dado a oportunidade para a defesa do acusado, através de

* Ibid., 1997.p. 459.

* O processo por incumprimento n&o tem inicio exclusivo na Comissdo Européia, pois, conforme
previsdo do art. 227 do TCE, o Estado-membro pode recorrer diretamente ao Tribunal de Justica, com a
omissao da fase pré-contenciosa.

* LOBO, Maria Teresa de Carcomo. Manual de Direito Comunitario. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2004. 374p.p
162.

°' LAUREANO, 1997, p. 455
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suas explicacdes, num prazo determinado pela Comissdo, sob pena desta recorrer ao

Tribunal de Justica, caso entenda necessario.

A fase pré-contenciosa tem inicio por decisdo da Comisséo, prescindindo de
justificacéio para o seu interesse de agir*’. Esta instituicdo ndo tem o dever de oficio de
velar pela aplicagdo das regras comunitarias, tendo por fim a eliminacdo do
descumprimento a estas normas, por isso, ndo necessita de controle de nenhum

Estado ou 6rgéo para cumprir suas funcgdes.

Além disso, para que a Comissdo instaure o0 processo administrativo de
incumprimento, independe da existéncia de prejuizo para o Estado-membro, pela
comunidade européia em geral, ou pelos particulares, conforme a jurisprudéncia

majoritaria do Tribunal de Luxemburgo. >

Assim, qualquer interessado que se dirija a Comissdo, requerendo o
desencadeamento da agdo por incumprimento, ndo podera contestar esta instituicao,
diante de sua recusa em agir, por meio de uma agao de anulacdo ou de um recurso por
omissdo, devido a discricionariedade que a Comissao possui em um recurso por

incumprimento. >*

Nesse sentido, segue o entendimento de Jean-Luc Sauron:

L'initiative en appartient principalement & la Commission, qui dispose en la
matiére d’'une totale opportunité quant au déclenchement de poursuites (...) La
Cour a confirme récemment le pouvoir a’appréciation discrétionnaire de la
Comision dans I'utilisation de la procédure de I'article 226.%

2 Acérddo do Tribunal de Justica de 11 de agosto de 1995, COMISSAO/ALEMANHA, Processo n° C-
431/92 e Acérddo do Tribunal de Justica de 01 de fevereiro de 2001, Processo n° 333/99,
COMISSAO/FRANCA.

% Acérddo do Tribunal de Justica de 14 de dezembro de 1971, Processo n° 7/77, COMISSAO/FRANCA,
Col., p. 391 (1003).

* Acorddo do Tribunal de Justica de 01 de marco de 1966, Processo n° 48/65, LUTTICKE, Col. , p. 305
27).

£ SAURON, Jean-Luc, 2004. p. 60.

Traducgéo da citagcao: “A iniciativa pertence principalmente a Comisséo, que dispde na matéria de uma
total oportunidade quanto ao desencadeamento de continuacdes (...) O Tribunal a confirma recentemente
o poder da apreciagéo arbitraria do Comisséo na utilizagcao do procedimento do artigo 226.”
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Para dar inicio a fase pré-contenciosa, a Comissao pode agir de oficio, somente

por sua iniciativa, ou mediante queixa dos interessados.

Quanto a iniciativa da Comissao, esta instituicdo pode tomar conhecimento da
violagdo do direito comunitario por meio de questdes parlamentares, das discussdes no
Conselho das comunidades européias, por qualquer outro érgdo comum ou instancia
nacional, ou por informacdes da imprensa dos Estados-partes.*

Com relacdo a queixa dos interessados, qualquer destes pode recorrer a
Comissédo para reclamar de uma violagdo a legalidade comunitaria. Esta queixa deve
ser formulada por escrito®’, com a exposicdo precisa da situacdo de violagdo e dos
prejuizos da vitima, com o pedido de intervencao da Comissdo para fazer cessar a falta

ao direito comunitario.>®

Se a queixa estiver devidamente elaborada, o queixoso sera informado da
recepgao e registro da mesma, do seu seguimento junto aos servigos da Comisséo, e
da notificagcdo do parecer fundamentado dirigido ao infrator, podendo, inclusive,
colaborar com a Comisséo para facilitar a instrucdo do feito. Por outro lado, caso a
qgueixa ndo esteja corretamente formulada, a Comissao podera considerar os fatos

para, se entender necessario, iniciar o processo por incumprimento de oficio.>®

Depois do conhecimento da Comissao de uma infracdo ao direito comunitario,
esta instituicao far4 uma notificac&o® dirigida por uma carta ou por telecépia, com um

% CAMPOS, Jo3o Mota de e CAMPOS, Jodo Luiz Mota de, Contencioso Comunitario. Fundagéo calouste
Gulbenkian; Lisboa, 2002. p. 244.

* N&o ha exigéncia quanto a forma da queixa, mas a Comiss&o elaborou um formulério de “dentncias &
Comissdo das Comunidades Européias por inobservancia do direito comunitario”, a fim de facilitar o
trabalho da Comisséo. Este formulario se encontra no site oficial da Unido Européia, no seguinte
endereco: http://europa.eu.int/comm/sg//lexcomm.

% CAMPOS, Jodo Mota de e CAMPOS, Jodo Luiz Mota de, 2002. p. 244.

*Ibid, 2002. p. 246.

% A notificacdo deve conter os seguintes requisitos: a descricio minuciosa dos fatos constitutivos da lide,
a apreciacdo desses fatos em conformidade com o direito comunitario, a declaracdo da existéncia da
infracdo a legalidade comum, o convite ao Estado para apresentar suas observa¢des no prazo
determinado.



http://europa.eu.int/comm/sg//lexcomm

29

carater de nota de culpa, expondo o caso de ilegalidade, dando ao Estado faltoso um
prazo, fixado pela Comisséo, para que este apresente as explicacbes que entender
oportunas. Essa notificagdo é denominada “carta pré-226".

Sobre essa carta, Sauron explicita que:

L’envoi d’une lettre “pré-226” n’est pas sytématique dans le cas d’une infraction
manifeste, celte phase peut etre omise. En principe, la Commission se fixe un
délai d’'un an apres l'inscription au registre pour classer une plainte ou engager
une procédere.*

A carta pré-226 € importante porque permite evitar que a situacdo de violagéo
chegue ao Tribunal de Justica das comunidades, permitindo um dialogo anterior com o

Estado faltoso e a Comisséo Européia.

Quanto ao prazo para que o Estado justifique sua atitude de incumprimento, a
Comissdo tem a liberdade para determina-lo, no entanto, este ndo pode ser muito
extenso, para ndo prejudicar o direito de defesa do suposto violador. Na prética, tem-se
determinado um prazo de dois meses®?, podendo ser de uma semana ou até mesmo

um més, dependendo do que for mais razoavel ao caso analisado.®

A carta pré-226 ou notificacdo te por fim a determinacdo do exato objeto do
litigio, para que o Estado possa apresentar suas justificativas baseadas na acusacao
que lhe é feita, permitindo, também, que este possa regularizar sua situacdo de

incumprimento antes da submiss&o do caso & esfera judicial.®*

Acdrdao de 25 de maio de 1982. processo n° 97/81, Recurso p. 1791.

®' SAURON, 2004. p.63.

Traducgédo da citagcdo: “O envio de uma carta “pré226” ndo é obrigatoria no caso da manifestagdo de uma
infracdo, podendo esta fase ser omitida. Em principio, a Comissao fixa-se um prazo de um ano apds a
inscricdo no registo para classificar uma gqueixa ou comprometer um procedimento”.

% |bid., 2004. p.63.

% Acérdao de 02 de fevereiro de 1988. COMISSAO/BELGICA. N° 14,

® Acordao de 17 de setembro de 1996. COMISSAO/ITALIA. Processo n° C-289/94, Col. , 1-4405, n° 15.
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Apbés o término do prazo dado pela Comissdo para a apresentacdo das
observacdes pelo Estado, pode ocorrer: 0 reconhecimento pelo violador que agiu de
forma contraria ao direito comunitario, estando disposto a restaurar a legalidade; o
fornecimento pelo Estado de explicag6es que convencam a Comissao que a infragcédo
inexistiu, gerando o arquivamento do feito; o siléncio do faltoso a Comisséo; ou a
existéncia de explicagcbes de fato e de direito do Estado com o intuito de se defender da

acusagao de incumprimento.

Diante das razdes do Estado-membro, a Comissao deve aprecia-las, com o fim
de analisar a sua procedéncia ou ndo. Se a Comissdo entender que as explicacées nao
procedem, formulard um parecer® fundamentado acerca do assunto para o Estado,
dando a este um prazo para que cumpra as determinag0es descritas no parecer, agindo

em consonancia com o direito comunitario.

O prazo, no caso do parecer, assim como o0 da carta pré-226, também deve ser
razoavel, sendo geralmente de trinta dias a dois meses, conforme o caso concreto. Se
a situacdao for simples, ndo héa porque protelar o caso por um periodo extenso de tempo,
deixando o prazo de dois meses para as situacdes mais complicadas, que requerem um
maior conjunto probatorio.

Quanto & maneira pelo qual o Estado-membro deve agir para colocar fim a
violacdo ao direito comunitario, este tem ampla liberdade de escolher a medida que
entender adequada, sem a interferéncia e determinacdo da Comisséo, que somente

pode dar sugestdes.®®

O parecer fundamentado pode ser ou n&do acatado pelo Estado-membro, que

cumpre as determinacdes da Comisséo se desejar, podendo levar a um processo mais

% O parecer é um ato formal, fundamental ao processo por incumprimento, no qual a Comisséo indica a
infrac&o, explica as razdes de fato e de direito que considera que o Estado violou o direito comunitario,
fornece provas, ou intima o Estado em causa a colocar termo a violagdo, com a adocao das medidas
necessarias para por fim a ilegalidade.

CAMPOS, Joéo Mota de e CAMPOS, Joéo Luiz Mota de, 2002. p. 252.

* Ibid., 2002. p. 253.
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grave, com a busca da restauracdo da legalidade comunitaria perante o Tribunal de

Justica das comunidades.

A fase pré-contenciosa tem a finalidade de dar ao Estado a oportunidade de
corrigir o comportamento violador antes do pronunciamento judicial, além de permitir

que o acusado se defenda das acusacdes da Comiss&o, limitando o objeto do litigio.®

Quando um Estado entende que o parecer fundamentado esté eivado de vicios,
com a afetacdo de sua validade, ndo pode ingressar com um recurso de anulagao,
podendo, neste caso, propor uma excecdo de inadmissibilidade da acdo por

incumprimento.®®

Se a lide nédo se resolver na fase administrativa, a Comissdo, ou um Estado
Membro, pode recorrer ao Tribunal de Justica, segundo previsdo do art. 227. ° do
Tratado da Unido Européia, com intuito de ser averiguada judicialmente a questdo da
possivel violagdo ao direito comunitario®, iniciando-se, assim, a fase judicial da Ac&do

por Incumprimento, que serd tratada a seguir.

O procedimento de incumprimento nem sempre comporta uma fase pré-
contenciosa, podendo ser omitida, em algumas circunstancias. Essa omissao concerne
em uma variante ao procedimento, pois que a Comissdo ou o Estado-membro pode
recorrer diretamente ao Tribunal de Justica se considerar que um outro Estado-membro
utiliza de forma abusiva os poderes previstos: no artigo 88, n. 2, do Tratado de
Amsterda (artigo 93, n. 2, do Tratado da Comunidade Européia) que se refere a
fiscalizagdo da admissibilidade de auxilios de Estado; no artigo 95, do Tratado de
Amsterda (art. 100-A, n. 4, 3.° paragrafo (Aditado ao Tratado da Comunidade Européia

pelo art. 18, do Ato Unico Europeu e modificado pelo Tratado de Maastrich), que trata

% Acorddo de 02 de fevereiro de 1988. COMISSAO/BELGICA. Processo n° 293/85, Col. , p. 305, n°® 13;
Acorddo de 10 de maio de 2001. COMISSAO/HOLANDA. Processo n° 152/98, n° 03; Acorddo de 22 de
outubro de 1997. COMISSAO/FRANCA. Processo n° C-159/94, Col. , p. 1-5815.

% Acérdao de 01 de marco de 1966. COMISSAO/LUTTICKE. Processo n° 48/65, Col. , p. 305 (27).

% BORCHARDT, Klaus-Dieter. O ABC do Direito Comunitario. Comissdo Européia: Direccdo-Geral
Educacéo e Cultura. www.europa.eu.int. 2000. 154 p. p. 84.
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de medidas de aproximacgao das legislacbes sobre o mercado interno e no art. 298, do
Tratado de Amsterda (art. 225, do Tratado da Comunidade Européia), que se refere a
medidas nacionais relativas a certos interesses da seguranca nacional ou

internacional.”

A acgéo por incumprimento € um instrumento processual que, além de servir de
cooperacdo entre as instituicbes comunitarias, estd a servico do direito das
comunidades européias, pela devida garantia de suas normas, indo ao encontro de um

processo integracionista mais efetivo.

CAPITULO 2. ACAO POR INCUMPRIMENTO: MECANISMO
PROCESSUAL A SERVICO DO DIREITO COMUNITARIO EUROPEU E
DA INTEGRACAO

2.1. O Tribunal de Justica das Comunidades Européias e a tramitacdo processual

Para a concretizagcdo dos principais objetivos do direito comunitario europeu, 0
Tribunal de Justica das Comunidades Européias é uma instituicdo imprescindivel.

Ante a incipiéncia legislativa e vedado o non liquet, coube ao Tribunal de
Justica a ardua tarefa de sanar as lacunas, constituindo-se o contencioso
comunitario em responsavel pelo elevado nivel de jurisdicionalizagdo de suas
decisbes, 0 que permite ao Tribunal exercer seu poder criativo e fazer g?

jurisprudéncia um componente importante na construgéo da Uniéo Européia.

O Tribunal de Justica europeu é um verdadeiro tribunal, pois é inteiramente
independente das outras instituicdes comunitérias, e do governo dos Estados nacionais,

além de ser dotado de jurisdi¢cao propria. "

* CAMPOS, Jodo Mota de e CAMPOS, Jo&o Luiz Mota de, 2002. p. 195.

" SALDANHA, Jania Maria Lopes. Cooperacdo jurisdicional: reenvio prejudicial — mecanismo processual
a servico do direito comunitario: perspectiva para a adocdo no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 26.

> CAMPOS, Jodo Motta. Direito Comunitario. 1° volume — O Direito Institucional. 82 edicéo. Lisboa:
Fundagéo Calousto Gulbenkian, 1997.p. 324.
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Para poder exercer plenamente e com a necessaria independéncia o seu
poder de jurisdicdo, o Tribunal intervém a requerimento de qualquer das partes
interessadas no litigio, julga sem recurso, algumas de suas decisdes tém forca
executéria nos territérios dos Estados-membros, funciona com o caracter de
permanéncia e a nacionalidade dos juizes do tribunal de Just7i§;a nada tem a

ver com o exercicio de suas fungdes, com total independéncia.

Ha estabilidade e seguranca juridica na justica da Unido Européia por existir um
Tribunal de Justica competente, de modo prejudicial, para decidir as controvérsias

pendentes com 0s juizes nacionais, contribuindo para a interpretacdo uniforme da

. ~ e s . 74
legislagdo comunitéria-

O Tribunal Comunitario tem desempenhado, no exercicio das competéncias
que lhes foram cometidas, um papel de transcendente importancia (...) ndo se
limitou, com efeito, a interpretar de forma rotineira e a aplicar, quando para tal
solicitado, as disposicdes do Direito Comunitario; antes, através de uma
jurisprudéncia ousada — que poderiamos, no melhor sentido da expressao,
chamar de “progressista” — conseguir definir e impor um conjunto de principios
fundamentais (os principios de autonomia e da especificidade do Direito
Comunitario, os principios da aplicabilidade direta e da primazia da norma
comunitaria) que reforcando e completando o sistema juridico instituido pelos
Tratados de Paris e de Roma, permitiram75edificar uma verdadeira ordem

juridica comum aos Estados da Comunidade-

7

O Tribunal de Justica das Comunidades Européias € uma a instituicao
jurisdicional comunitaria composta por trés 6rgéos: o Tribunal de Justica, o Tribunal de
Primeira Instancia e o Tribunal da Funcéo Publica, com o fim de apreciar a legalidade
dos atos comunitarios e assegurar a interpretacdo e aplicagcdo uniforme do direito

comunitario. "

O Tribunal de Justica’” é composto por 27 juizes e 8 advogados-gerais, sendo

estes designados de comum acordo pelos Estados-Membros, para mandatos de seis

™ Ibid, 1997. p. 324.

" POZZOLI. L. Direito Comunitario Europeu: uma perspectiva para a América Latina. Sdo Paulo: Editora
Método. 2003. p. 93.

® CAMPOS, 1997. p. 320.

" http://curia.europa.eu/pt, acessado em 11 de julho de 2007.

" Tratado que Institui a Comunidade Européia - Parte IV — As InstituicGes da Comunidade — Titulo | —
Disposicdes institucionais — Capitulo | — As Instituicdes - Secao 4 — Tribunal de Justi¢ca, arts. 220 a 223.

O processo no Tribunal de Justica é regido pelo Regulamento de Processo do Tribunal de Justica das
Comunidades Européias de 19 de Junho de 1991 (JO L 176 de 4.7.1991, p. 7, e JO L 383 de
29.12.1992), com as seguintes retificagbes: JO L 176 de 4.7.1991, p. 7, com retificagBes, JO L 383 de
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anos, com a possibilidade de renovacéo. Os juristas escolhidos devem oferecer as
garantias de independéncia e imparcialidade, além de terem que reunir as condi¢cdes
exigidas, nos seus paises, para exercerem as mais altas func¢des juridicas ou que sejam

dotados de uma competéncia reconhecida. "

Os juizes do Tribunal de Justica elegem entre si 0 presidente do Tribunal de
Justica, por um periodo de trés anos, permitido renovacdo, tendo esse cargo a
importante funcdo de direcdo dos trabalhos e servigcos da instituicdo, presidindo as

audiéncias e deliberacées. "

Com relagédo a funcdo dos advogados-gerais, cabem a esses a assisténcia do
Tribunal de Justica, com a apresentacdo publica de pareceres juridicos, denominados
“conclusdes”, nos processos para 0s quais tenham sido nomeados. Ja, quanto ao
secretario-geral, esse tem o papel de dirigir os servigcos do Tribunal, sob a autoridade

do presidente do Tribunal.®

No gque concerne a formacao de julgamento, o Tribunal de Justica pode funcionar
em Tribunal Pleno, em Grande Secc¢do, composto porl3 juizes, ou em secc¢des de cinco
ou de trés juizes. O Tribunal Pleno € competente para apreciar as situa¢des particulares
previstas pelo Estatuto do Tribunal de e quando considerar que uma causa tem uma
importancia excepcional. A reunido da Grande Secao acontece com a solicitagdo de um

29.12.1992, p. 117, com as alteragbes de 21 de Fevereiro de 1995, publicadas no JO L 44 de 28.2.1995,
p. 61, de 11 de Margo de 1997, publicadas no JO L 103 de 19.4.1997, p. 1, com retificagbes, JO L 351 de
23.12.1997, p. 72, de 16 de Maio de 2000, publicadas no JO L 122 de 24.5.2000, p. 43, de 28 de
Novembro de 2000, publicadas no JO L 322 de 19.12.2000, p. 1, de 3 de Abril de 2001, publicadas no JO
L 119 de 27.4.2001, p. 1, de 17 de Setembro de 2002, publicadas no JO L 272 de 10.10.2002, com
retificagdes, JO L 281 de 19.10.2002, p. 24, de 8 de Abril de 2003, publicadas no JO L 147 de 14.6.2003,
p. 17, e, para o anexo do Regulamento, a decisédo do Tribunal de Justica de 10 de Junho de 2003,
publicada no JO L 172 de 10 de Julho de 2003, p. 12, de 19 de Abril de 2004, publicadas no JO L 132 de
29.4.2004, p. 2, de 20 de Abril de 2004, publicadas no JO L 127 de 29.4.2004, p. 107, de 12 de Julho de
2005, publicadas no JO L 203 de 4 de Agosto de 2005, p. 19, de 18 de Outubro de 2005 , JO L 288, de
29.10.2005, p. 51, e de 18 de Dezembro de 2006, JO L 386, de 29.12.2006, p. 44.

® Organizacéo do Tribunal de Justica (Titulo 1), Dos Juizes e Advogados-Gerais (Capitulo 1), arts. 2° a 6°
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.

™ Organizagao do Tribunal de Justica (Titulo 1), Da Presidéncia do Tribunal e da constituicio (Capitulo 1),
arts. 7° a 11° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justiga.

& Organizagdo do Tribunal de Justica (Titulo 1), Da Secretaria (Capitulo Ill), arts. 12° a 23° do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.
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Estado--Membro ou de uma instituicdo que seja parte na instancia, e em processos
particularmente complexos ou importantes. Por outro lado, os demais processos sao

apreciados em secc¢des de cinco ou de trés juizes. **

No Tribunal de Justica, o processo deve iniciar-se por meio de uma peticdo
escrita dirigida & Secretaria, devendo ser publicado pelo secretario uma comunicagao
relativa ao processo no Jornal Oficial da Unido Européia, com a especificacdo dos
fundamentos e dos pedidos do requerente. Essa peticdo inicial € notificada a parte

requerida, que dispde de um més para apresentar a sua contestacdo ou resposta. &

Depois da possibilidade da defesa do demandado, o demandante tem o direito
de apresentar uma réplica e o demandado uma tréplica, no prazo de um més para cada

uma dessas pecas, que pode ser prorrogado por concessdo do presidente. *

Apds a ocorréncia dos tramites processuais mencionados, o juiz-relator deve
apresentar um relatério preliminar a Reunido Geral do Tribunal, contendo propostas a
respeito das medidas processuais a serem tomadas no decorrer do processo, que deve

ser decidido pelo Tribunal, ouvido o advogado-geral.®

Em momento posterior a apresentacdo do relatério preliminar, passa-se a
instrucdo do feito. Porém, é possivel o inicio direto da fase oral, se assim for decidido
pelo Tribunal, devido a prescindibilidade de novas provas para a conviccdo do

julgamento da lide. ®°

# Organizacéo do Tribunal de Justica (Titulo I), Das formacdes de julgamento (Capitulo Il A), arts. 11 - A
a 11 - E do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.

¥ Do processo (Titulo Il), Da fase escrita (Capitulo 1), arts. 37 a 40 do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica.

® Do processo (Titulo 1), Da fase escrita (Capitulo I), arts. 41 a 42 do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica

% Do processo (Titulo I1), Do relatério preliminar e da atribuicdo & formagcao do Julgamento (Capitulo | A),
arts. 44 a 44 — A do Regulamento de Processo do Tribunal de Justiga.

® Do processo (Titulo Il), Da instru¢cdo e das medidas preparatdrias (Capitulo 1), arts. 45 a 54 - A do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.
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Na instrugdo processual, o 6rgdo julgador, ouvido o advogado-geral, decide
acerca das diligéncias de instrugdo que devem ser tomadas, segundo julgar
conveniente ao fato a ser apreciado, podendo ser essas: 0 comparecimento pessoal
das partes, a prestacdo de informacbes e de documentos, as provas testemunhal e
pericial e a inspec¢éo, que podem ser realizadas pelo préprio Tribunal, oficiosamente, ou

a pedido dos interessados.

Depois do término das diligéncias de instrucédo, inicia-se a fase oral do processo.
Essa fase caracteriza-se pela ocorréncia de debates abertos e dirigidos ao presidente
do Tribunal, em audiéncia, sobre a causa objeto de julgamento, salvo a necessidade de
sigilo, no qual a audiéncia se dara de portas fechadas, podendo ser feitas indagacoes,
pelo presidente, juizes e advogado-geral, aos agentes, consultores ou advogados dos
sujeitos processuais. Encerrando-se a oralidade com as conclusdes fundamentadas do

advogado-geral.®

Depois de o processo ter passado por todas as fases, dependendo de cada
caso, o Tribunal decidir4 a controvérsia, proferindo um acérddo em audiéncia publica,
tendo, a partir desse momento, forca obrigatoria, sendo o mesmo publicado em uma

coletanea de jurisprudéncia do Tribunal. &’

O acordéo é elaborado pelo juiz-relator, podendo todos os juizes da formacgao de
julgamento propor alteracfes. A decisdo do caso julgado é tomada pela maioria dos

julgadores, ndo sendo mencionadas as eventuais opinides divergentes, sendo essa

® Do processo (Titulo IlI), Da fase Oral (Capitulo lll), arts. 55 a 62 do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica.

E possivel, também, segundo previsdo do Regulamento de Processo de Tribunal de Justica, a tramitag&o
acelerada do processo comunitario, por deciséo do presidente do Tribunal, se as partes requererem, sob
proposta do juiz-relator, ouvido os interessados e o advogado-geral, quando houver urgéncia na decisdo
do feito, passando, apés a contestacao, a feitura de uma audiéncia, que sera imediatamente comunicada
as partes litigantes. Do processo (Titulo Il), Da tramitacdo acelerada (Capitulo Il - A), art. 62 — A do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.

¥ Do processo (Titulo Il), Dos Acérdaos (Capitulo IV), arts 63 e 68 do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica.

Desse modo, o acordao ficara publicado ao conhecimento de todos, inclusive dos Tribunais do Estado
nacionais, que devem levar em conta a decisdo para o julgamento de fatos similares, garantindo a
uniformidade interpretativa das normas comunitarias.
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assinada por todos os juizes que tenham participado na deliberacdo e o seu dispositivo

lido em audiéncia publica. %

Quanto as despesas do processo, esse nao esta sujeito a custas, no entanto, as
despesas do advogado autorizado a exercer a advocacia nos tribunais de um Estado-
Membro, pelo quais as partes devem fazer-se representar, devem ser pagas pela parte
que se beneficiou. * Mas, se um dos sujeitos processuais ndo tiver condicbes
financeiras para suportar, total ou parcialmente, a despesa processual, pode, sem ser
representada por advogado, requerer o beneficio da assisténcia judiciaria, devendo

comprovar a necessidade para que esse pedido seja deferido. %°

No que tange ao regime linglistico do Tribunal de Justi¢a, a lingua utilizada na
peticdo, podendo ser uma das 23 linguas oficiais da Unido Européia, passa a ser a
lingua do processo. A discussdo em audiéncia é objeto de interpretacdo simultanea,
conforme as necessidades, em diferentes linguas oficiais. Os juizes deliberam, sem

intérpretes, numa lingua comum que, tradicionalmente, é o francés. **

O Tribunal de Primeira Instancia®® é composto por, pelo menos, um juiz por
Estado-Membro, sendo o nimero de 27 em 2007. Os juizes sdo nomeados de comum
acordo pelos Estados-Membros para um mandato de seis anos renovavel. Designam de
entre si, por um periodo de trés anos, o presidente do Tribunal, com a nomeacao de um

secretario para um mandato de seis anos.

Os juizes do Tribunal de Primeira Instancia exercem as suas fungdes com toda a

imparcialidade e independéncia. Além disso, de forma contraria ao Tribunal de Justica,

¥ Do processo (Titulo Il), Dos Acérdaos (Capitulo IV), arts 64 e 67 do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica.

¥ Do processo (Titulo 1l), Das Despesas (Capitulo V), arts 69 e 75 do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica.

% Do processo (Titulo I1), Da Assisténcia Judiciaria (Capitulo VI), art 76 do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica.

°! http://curia.europa.eu/pt, acessado em 11 de julho de 2007

% Tratado que Institui a Comunidade Européia - Parte IV — As InstituicGes da Comunidade — Titulo | —
Disposicdes institucionais — Capitulo | — As Instituicdes - Secao 4 — Tribunal de Justi¢ca, arts. 224 e 225.
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0 Tribunal de Primeira Instancia ndo dispbe de advogados-gerais permanentes,

podendo essa funcéo ser excepcionalmente confiada a um juiz. %

Como as disposi¢cdes do Tratado da Comunidade Européia relacionadas ao
Tribunal de Justica, salvo disposicdo contraria do Regulamento de Processo, séo
também aplicaveis ao Tribunal de Primeira Instancia, o seu funcionamento é o mesmo
previsto para aquela instituicdo. Assim, o Tribunal de Primeira Instancia funciona em
seccdes compostas por cinco ou trés juizes ou, em certos casos, com juiz singular,
podendo também funcionar em Grande Secc¢édo, com treze juizes, ou em tribunal pleno,

quando a complexidade juridica ou a importancia do processo o justifiquem.®*

Com relagdo ao Tribunal Comunitario da 12 Instancia, o mesmo foi criado para
melhorar a protecdo juridica das pessoas envolvidas em processos complexos,
permitindo que o Tribunal de Justica concentrasse a sua atividade na fungdo de
assegurar a interpretacdo uniforme do direito comunitario e controlar o respeito do

direito pelas Instituic6es Comunitérias e pelos Estados. *

Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias (TPICE), como
acontece com o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE),
assegura o cumprimento do direito na interpretacdo e aplicacdo dos tratados
constitutivos pelas instituicdes comunitarias e os Estados-Membros. Criado em
1989, o TPICE institui um duplo grau de jurisdicdo cujos objectivos séo
melhorar a tutela jurisdicional dos cidaddos, reduzindo a carga do TJCE e
assegurar uma maior celeridade na resolugéo dos processos. %

O Tribunal de Primeira Instancia € competente para conhecer dos seguintes
processos: das agdes e recursos interpostos pelos particulares, pessoas singulares ou
coletivas contra os atos das instituicbes comunitarias que sejam destinatarias ou que

lhes digam respeito direta e individualmente, ou contra uma omisséo das instituicoes

% Tratado que Institui a Comunidade Européia - Parte IV — As Instituicées da Comunidade — Titulo | —
Disposicdes institucionais — Capitulo | — As Instituicdes - Secéo 4 — Tribunal de Justica, arts. 224.

% Tratado que Institui a Comunidade Européia - Parte IV — As Instituicdes da Comunidade — Titulo | —
Disposicdes institucionais — Capitulo | — As InstituicBes - Secdo 4 — Tribunal de Justica, arts. 224. “Salvo
disposi¢cdo em contrario do Estatuto do Tribunal de Justica, sdo aplicaveis ao Tribunal de Primeira
Instancia as disposi¢des do presente Tratado relativas ao Tribunal de Justica”.

® CAMPOS, 1997. p. 343.

% http://europa.eu/scadplus/glossary/eu_court_first_instance_pt.htm, acessado em 12 de julho de 2007.
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européias; os recursos interpostos pelos Estados-Membros contra a Comissao; o0s
recursos interpostos pelos Estados-Membros contra o Conselho no que concerne aos
atos adotados no dominio dos auxilios de Estado, as medidas de defesa comercial e os
gue em o Conselho exerce competéncias de execucao; as acdes de ressarcimento dos
danos causados pelas instituicbes comunitarias ou pelos seus agentes; as acdes
emergentes de contratos celebrados pelas Comunidades que tenham a previsao
expressa da competéncia do Tribunal de Primeira Instancia; os recursos que tratam de

marcas comunitarias. ¥

As decisOes proferidas pelo Tribunal de Primeira Instancia podem, no prazo de
dois meses, ser objeto de recurso para o Tribunal de Justica limitado as questdes de
direito. Sendo, inclusive, possivel o recurso nos litigios entre as Comunidades e 0s seus
agentes, que sao da competéncia exclusiva do Tribunal da Funcdo Publica, desde que

limitado as questdes de direito. *

O Tribunal de Primeira Instancia dispbe do seu proprio Regulamento de
Processo”, sendo a tramitacdo processual similar ao dos processos do Tribunal de

Justica. Existem duas fases: a escrita e a oral.

A fase escrita se inicia com uma peticdo escrita assinada por um advogado ou
um por agente e dirigida a Secretaria do Tribunal, sendo essa notificada a parte
contréria, que dispde de um prazo para apresentar sua defesa. Depois, 0 demandante
pode apresentar uma réplica, dentro de um prazo que lhe é fixado, com a possibilidade

da resposta do demandado por meio de uma tréplica. **

¥ Tratado que Institui a Comunidade Européia - Parte IV — As InstituicGes da Comunidade — Titulo | —
Disposicdes institucionais — Capitulo | — As Instituicdes - Secéo 4 — Tribunal de Justica, arts. 224.

% Dos recursos das decisdes do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Européias (Titulo 1V),
arts. 110 a 123 do Regulamento de Processo do Tribunal de Justiga.

* Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia. (JO L 136, de 30 de Maio de 1991, rect.
JO L 317, 19.11.91, p. 34), com as seguintes alteragdes: de 15.09.1994 (JO L 249, 24.09.94, p. 17), de
17.02.1995 (JO L 44, 28.02.95, p. 64), de 06.07.1995 (JO L 172, 22.07.95, p. 3), de 12.03.1997 (JO L
103, 19.04.97, p. 6, rect. JO L 351, 23.12.97, p. 72), de 17.05.1999 (JO L 135, 29.05.99, p. 92), de
06.12.2000 (JO L 322, 19.12.00. p. 4), de 21.05.2003 (JO L 147, 14.06.03, p. 22), de 19.04.2004 (JO L
132, 29.04.04, p. 3), de 21.04.2004 (JO L 127, 29.04.04, p. 108), de 12.10.2005 (JO L 298, 15.11.05, p.1,
rect. JO L 250, 14.09.06, p. 35), de 18.12.2006 (JO L 386, 29.12.06, p. 45).

1% Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, Titulo II, Capitulo |, arts. 43 a 53.
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Por outro lado, a fase oral***

€ realizada em uma audiéncia publica, em que o0s
julgadores podem fazer perguntas aos representantes das partes. Neste ato, 0 juiz-
relator resume os fatos e as argumentacdes das partes num relatério para audiéncia,
documento publico na lingua do processo. Apés, ha a deliberagdo dos juizes com base

2

no projeto de acérdéo'® elaborado pelo juiz-relator, sendo o acérddo proferido em

audiéncia publica.

O processo no Tribunal de Primeira Instancia, assim como o do Tribunal de
Justica, ndo esta sujeito a custas. Mas, as despesas do advogado autorizado a exercer
a advocacia nos tribunais de um Estado Membro n&o s&o suportadas pelo Tribunal. *°
Todavia, uma pessoa singular que esteja impossibilitada de suportar as despesas do

processo pode pedir apoio judiciario. %

Quanto as medidas provisorias, as acdes ou recursos para o Tribunal de
Primeira Instancia ndo tém efeito suspensivo. No entanto, o Tribunal pode decretar a
suspensdo da execucdo através de medidas provisorias, que serdo decididas pelo
presidente do Tribunal ou, eventualmente, outro juiz, em despacho fundamentado, de

carater provisorio, sem prejuizo da decis&o final do processo. %

No que concerne ao Tribunal de Funcao Publica, este novo tribunal foi criado, em

4106

2005, por decisdo do Conselho de 02 de novembro de 20047, utilizando a

I Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, Titulo Il, Capitulo I, arts. 44 a 46.

12 Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, Titulo Il, Capitulo V, arts. 81 a 86.

1% Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, Titulo Il, Capitulo VI, art. 90.

1 Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, Titulo Il, Capitulo VII, arts. 94 a 98.

1% Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, Titulo Ill, Capitulo 1, arts. 104 a 110.

1% por decisdo de 22 de Julho de 2005 (2005/577/CE, Euratom). Documentos relativos a essa instituic&o:
COMUNICADO DE IMPRENSA n.° 88/04 - 2 de Novembro de 2004 - O CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA ADOPTOU A DECISAO QUE INSTITUI O TRIBUNAL DA FUNCAO PUBLICA DA UNIAO
EUROPEIA; Decisao do Conselho, de 2 de Novembro de 2004, que institui o Tribunal da Funcdo Publica
da Unido Européia ; Decisdo do Conselho, de 18 de Janeiro de 2005, relativa as regras de
funcionamento do comité previsto no n.o 3 do artigo 3.0 do anexo | do Protocolo sobre o Estatuto do
Tribunal de Justica; Decisdo do Conselho, de 18 de Janeiro de 2005, relativa as regras a que devem
obedecer a apresentacdo e instru¢cdo das candidaturas com vista a nomeacao dos juizes do Tribunal da
fungdo publica da Unido Européia; Decisédo do Conselho, de 18 de Janeiro de 2005, que nomeia 0s
membros do comité previsto no n.o 3 do artigo 3.0 do anexo | do protocolo sobre o Estatuto do Tribunal
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competéncia dada pelo Tratado de Nice para a criagdo de camaras jurisdicionais
adstritas ao Tribunal de Primeira Instancia, para exercer especificamente as
competéncias jurisdicionais previstas no Tratado das Comunidades Européias, arts. 220
a225.

O Tribunal da Funcé&o Publica, é competente decidir sobre todo e qualquer litigio
entre a Comunidade e os seus agentes, encontra a sua principalmente razao de ser na
saturacdo do Tribunal de Primeira Instancia, e nas consequéncias resultantes com
relacdo a eficacia do controlo jurisdicional na ordem juridica comunitéria. Assim, com a
criacdo do Tribunal da Funcdo Publica, o Tribunal de Primeira Instancia ficou com
menos processos para julgamento, facilitando o seu trabalho e garantindo a qualidade

juridica da Unido Européia.

O procedimento de designacgéo dos juizes do Tribunal da Func¢édo Publica difere
do que vigora no Tribunal de Justica e no Tribunal de Primeira Instancia, na medida em
que os juizes do Tribunal da Funcdo Publica sdo nomeados pelo Conselho deliberando
por unanimidade apOs consulta do comité, composto por sete personalidades
independentes, que da parecer sobre a adequacao dos candidatos ao exercicio das
funcdes de juiz, com o0 anexo de uma lista de candidatos cujo numero corresponde ao

dobro dos juizes a nomear. %’

O processo no Tribunal da Func&o Publica rege-se pelo titulo Ill do Estatuto do
Tribunal de Justica, exceto os artigos 22.0 e 23.0, sendo completado, caso necessério,
pelo Regulamento de Processo do Tribunal. A fase escrita do processo inclui a
apresentacao da peticado e da contestacdo ou resposta, exceto se o Tribunal da Fungao
Publica decidir da necessidade de uma segunda apresentacdo de alegacdes escritas.

Se for imprescindivel uma segunda apresentacdo de alegacdes escritas, o Tribunal da

de Justi¢ca; Decisdo do Conselho, de 22 de Julho de 2005, que nomeia os juizes do Tribunal da Fungéo
Publica da Uniéo Européia.

7 0 Conselho nomeou os sete juizes, que prestaram juramento na audiéncia solene do Tribunal de
Justica de 5 de Outubro de 2005.

Artigos 225.°-A, quarto paragrafo, CE e 3.°, n.os 3 e 4, do anexo do Estatuto do Tribunal de Justica.
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Funcédo Publica pode, com o acordo das partes, prescindir da fase oral do processo.
Além disso, em qualquer fase processual este Tribunal pode examinar a possibilidade

de uma transagé&o no litigio.

Depois das consideracdes acerca do Tribunal de Justica das Comunidades

Européias, sera abordada a acéo por incumprimento na fase judicial.

2.2. Agéo por incumprimento: a fase judicial

A Acéo por Incumprimento é da competéncia exclusiva do Tribunal de Justica
das Comunidades Européias, ocorrendo quando um Estado-membro ndo cumpriu as

obrigacdes que lhe incumbem por for¢a do direito comunitario.

A legitimidade ativa para a propositura da acao por incumprimento é cabivel a
Comisséo ou ao Estado faltoso, ndo sendo possivel que um particular, individuo ou

empresas, possam propor diretamente esse mecanismo processual.

Como o Tribunal de Primeira Instancia ndo é competente para julgar processos
propostos contra o incumprimento de um Estado-membro com relagdo ao direito
comunitario, tendo a competéncia, entre outras, para conhecer 0s processos
interpostos pelos particulares, pessoas singulares ou coletivas contra os atos das
instituicdbes comunitarias que sejam destinatarias ou que lhes digam respeito direta e
individualmente, ou contra uma omissao das instituicdes européia, esta instituicdo nao
pode julgar o instrumento processual por incumprimento, sendo o julgamento cabivel ao

Tribunal de Justica.

Desse modo, o Tribunal de Justica é a instituicdo competente para a apreciacao
e 0 julgamento de uma acao por incumprimento, obedecendo, essa, 0os procedimentos
adotados aos processos que por ele sdo analisados, em consonancia com o

Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.
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Devido a gravidade da acusacéo judicial contra um Estado da Unido Européia,
antes de recorrer ao Tribunal de Justica, existe a fase pré-contenciosa, na Comissao,
conforme j& abordado, oportunizando ao pais faltoso a sua defesa preliminar, com a
apresentacdo de suas razées sobre os fatos'®

Se o0 Estado-membro n&o cumprir as determinagcfes do parecer da Comisséo e
esta instituicdo entender necessaria a propositura da acdo por incumprimento, nao
possui um prazo fixado em lei para fazé-lo, tendo plena liberdade para escolher o
momento certo para a instauracdo processual.’®® No entanto, assim como na fase pré-
contenciosa, a Comissao deve determinar um prazo razoavel, que ndo dificulte a defesa

do demandado.

Na fase judicial da ac&o por incumprimento, a fim de se defender dos fatos a ele
imputados, os Estados-membros recorridos utilizam diversos meios de defesa, como: a
imputabilidade da violagdo a um 6rgdo estatal diverso do governo'’®; a
incompatibilidade da ordem interna com o direito comunitario™; a eliminagédo da

situacdo de incumprimento pelo faltoso™?; a inexisténcia de intencdo culposa™?; caso

1% BORCHARDT, Klaus-Dieter. O ABC do Direito Comunitario. Comissdo Européia: Direccdo-Geral

Educacéo e Cultura. www.europa.eu.int. 2000. 154 p. p. 84.
109 » Acérdéo de 14 de dezembro de 1971, Processo n° 7/71, COMISSAO/FRANCA, Col. p. 391 (1003).

% Esse meio de defesa n&o é aceito pelo Tribunal como fundamento de que as obrigacées comunitarias
incumbem aos Estados-membros, incluindo o conjunto de instituicdes, governamental, legislativo ou
jurisdicional.

Acérdéo do TJCE de 05 de maio de 1970, Processo n° 77/69, Comisséo/ Bélgica, Col. p. 335; Acérddo de
18 de novembro de 1970, Processo n° 8/70, Comisséao/ltalia, Col. p. 365/961.

" O Estado-membro ndo pode se recusar ao cumprimento das regras comunitarias com o fundamento
em casos decorrentes da ordem interna.

AcOrdao de 15 de outubro de 1998, Comissédo/ Bélgica, Processo n° C-326/97, Col. p. I-6167, n°® 7;
Acordao de 15 de junho de 2000, Comissdo/Grécia, Processo n° C-470/98, Col. p. I-4662.

% O Tribunal de Justica entende que a existéncia de incumprimento deve ser considerada desde o fim
do prazo fixado pela Comisséo no parecer fundamentado, independente de alteragdes posteriores.
Acérdao de 10 de junho de 2001, Comissao/Paises Baixos, Processo n® C-152/98, ; Acérdao de 08 de
mart;o de 2001, Comissao/ Franga, C-266/99, Processo n°|-1981.

% Segundo o Tribunal de Justica, a acdo por incumprimento tem natureza objetiva, independente de
qualquer idéia de dolo ou culpa.

Aco6rdao de 21 de junho de 1988, Comissao/ Irlanda, Processo n°® 415/85, Col. p. 3097; Acérdao de 29 de
margo de 2001, Comissao/ Franga, Processo n° C-404/99.
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de forca maior*** a auséncia de prejuizo™®; clausula de salvaguarda*®;

; justlflcatlva
pelo Direito Internacional Publico™’; falta cometida pela autoridade comunitaria

oposicdo da norma comum com os interesses nacionais''®; desuso das disposicées
nacionais contrarias ao direito comunitario'?’; irregularidade na fase preliminar'?*

122.

demora na instauracdo do processo por incumprimento<; e imprecisdo da referéncia

ao direito comunitario violadoZ.

O Estado-membro fica ciente da propositura de uma acao judicial quando é
notificado, passando a ter o conhecimento da peti¢éo inicial que deu inicio ao processo,
com a possibilidade de se defender das acusacodes. Dessa forma, o recorrido por utilizar
0s meios de defesa acima mencionados, com o intuito de se eximir dos fatos alegados

pelo recorrente.

"4 A situacdo de forca maior, considerada a impossibilidade absoluta de cumprir com normas

comunitarias, sao as raras justificativas aceitaveis pelo Tribunal de Luxemburgo, sendo admitidos com
reserva, levando em conta o caso concreto analisado.
Acérdao de 04 de setembro de 1996, Processo n°® C-50/94, Comissao/Grécia, Col. p. I-333; Acérdédo de
22 de margo de 2001, Comissao/ Franga, Processo n° C-261/99.

> O Tribunal de Justica entende que a existéncia de prejuizo nédo é requisito para a propositura da acao
por incumprimento.
Acordao de 14 de dezembro de 1971, Comissao/Franga, Processo n° 7/71, Col. p. 391.

® Para o Tribunal de Luxemburgo, a clausula de salvaguarda ndo ha justificativa para cobrir uma
violagdo comunitaria, uma vez que nao existe a legitimacgéo retroativa a infragcdo das regras derrogadas.
Acordao de 14 de dezembro de 1962, Processo 2/62, Comissao/Luxemburgo, Col. p. 147 (813).

" As situagBes aceitaveis no direito publico, como a falta de reciprocidade, ndo podem justificar o
incumprimento do direito comunitario.
Aco6rdao de 29 de marco de 2001, Processo n° C-163/99, Comissao/Portugal, Col. p. I-2613.
'8 para o Tribunal de Justica, n&o constitui uma justificativa aceitavel.
Acordao de 14 de dezembro de 1962, Processo 2/62, Comissao/Luxemburgo, Col. p. 147 (813).

9 O Tribunal entende que nao pode haver desigualdade entre os Estados-membros.
Acordao de 07 de fevereiro de 1979, Comisséo/ Reino Unido, Processo n° 128/78, Col. p. 187 (419).

°A infracdo ao direito comunitario ndo desaparece pelo fato de uma disposicao interna, contraria a
ordem comum, ndo ser utilizada na pratica.
21 A Comiss&o ndo pode violar as regras rigorosas da fase pré-contenciosa, sob pena de irregularidade
no processo, que pode prejudicar a admissibilidade da fase judicial.
22 A demora na instauracdo do processo de incumprimento ndo é justificativa, visto que a Comissao
possui de um poder discricionario para a instauragdo, ou ndo, da acao, podendo escolher 0 momento
mais acertado para fazé-lo.
Acérdao de 01 de fevereiro de 2001, Processo n°® C-339/99, Comissao/Franc¢a, Col. p. I-1039.
123 E admissivel pelo Tribunal de Justica, pois a Comissdo € obrigada, na peti¢do inicial, a expor os
fundamentos de fato e de direito em que se baseia a agéo por incumprimento. Caso iSso ndo ocorra, 0
Estado pode deduzir uma excecao de inadmissibilidade de acéo.
Acérdao de 23 de outubro de 1997, Comissao/Grécia, Processo n° C-375/95, Col. p. I-5981; Ac6rdao de
11 de agosto de 1995, Comisséo/Alemanha, Processo n° C-431/92, Col. p. I-218.
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Depois, da contestacao, pode haver a réplica e a tréplica, seguindo 0 processo
0s procedimentos legais previstos para a tramitagcdo de processos no Tribunal de

Justica'®, com a obtencdo de uma deciséo final do 6rgéo julgador.

O Tribunal de Justica das Comunidades Européias ndo tem a funcdo de
modificar as decisdes proferidas pelos julgadores dos Estados-membros, uma vez que
este ndo se caracteriza como um tribunal recursal, nem possui jurisdicdo suprema

frente aos juizes nacionais.

Assim, O Tribunal de Justica somente declara se o Estado faltou com a
obrigacdo comunitaria, tendo a decisdo um carater declaratério. Mas, com a
possibilidade dos julgadores de decidirem acerca de medidas provisorias, torna o efeito
de declaracdo do acérdao por incumprimento ameno, pois, nesse caso, 0 Tribunal
decide sobre fatos favoraveis a decisao final.

Além disso, a Comisséo, no parecer da fase pré-contenciosa, determina quais

medidas devem ser tomadas, de forma implicita ou expressa, pelo Estado faltoso.

124 Conforme a previsdo do Regulamento de Processo, no Tribunal de Justica, o processo deve iniciar-se

por meio de uma peticdo escrita dirigida a Secretaria, devendo ser publicado pelo secretario uma
comunicagdo relativa ao processo no Jornal Oficial da Unido Européia, com a especificacdo dos
fundamentos e dos pedidos do requerente. Essa peticéo inicial é notificada a parte requerida, que dispde
de um més para apresentar a sua contestacdo ou resposta. Depois da possibilidade da defesa do
demandado, o demandante tem o direito de apresentar uma réplica e o0 demandado uma tréplica, no
prazo de um més para cada uma dessas pecgas, que pode ser prorrogado por concessdo do presidente.
Apl6s a ocorréncia dos tramites processuais mencionados, o juiz-relator deve apresentar um relatério
preliminar & Reunido Geral do Tribunal, contendo propostas a respeito das medidas processuais a serem
tomadas no decorrer do processo, que deve ser decidido pelo Tribunal, ouvido o advogado-geral. Em
momento posterior a apresentacdo do relatério preliminar, passa-se a instrucdo do feito. Porém, é
possivel o inicio direto da fase oral, se assim for decidido pelo Tribunal, devido a prescindibilidade de
novas provas para a convic¢ao do julgamento da lide. Na instrugéo processual, o 6rgéo julgador, ouvido o
advogado-geral, decide acerca das diligéncias de instrucdo que devem ser tomadas, segundo julgar
conveniente ao fato a ser apreciado, podendo ser essas: 0 comparecimento pessoal das partes, a
prestacéo de informagdes e de documentos, as provas testemunhal e pericial e a inspecdo, que podem
ser realizadas pelo préprio Tribunal, oficiosamente, ou a pedido dos interessados. Depois do término das
diligéncias de instrucéo, inicia-se a fase oral do processo. Essa fase caracteriza-se pela ocorréncia de
debates abertos e dirigidos ao presidente do Tribunal, em audiéncia, sobre a causa objeto de julgamento,
salvo a necessidade de sigilo, no qual a audiéncia se darda de portas fechadas, podendo ser feitas
indagacoes, pelo presidente, juizes e advogado-geral, aos agentes, consultores ou advogados dos
sujeitos processuais. Encerrando-se a oralidade com as conclusdes fundamentadas do advogado-geral.
Depois de o processo ter passado por todas as fases, dependendo de cada caso, o Tribunal decidira a
controvérsia, por meio de um acérdao proferido em audiéncia publica, tendo, a partir desse momento,
forca obrigatéria, sendo o mesmo publicado em uma coletanea de jurisprudéncia do Tribunal.
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Quando o Tribunal de Justica declara o incumprimento, essa decisdo obriga o

demandado a agir em conformidade com aquilo que foi determinado no parecer. #°

Com relacéo a esse aspecto, Joao Motta Campos afirma que:

Enquanto um tribunal federal tem o poder de anular os actos juridicos dos
estados federados que violam o direito da federagdo e ainda o de Ihes impor
um determinado comportamento restaurador do direito violado, o TICE né&o
dispde, segundo os Tratados, de um poder analogo. '*°

Como o Tribunal de Justica das Comunidades Européias ndo possui o poder de
reformar os julgamentos contrarios ao direito comunitario, emitidos pelos juizes dos
Estados, nem de anular ou revogar os atos contrarios as normas emanadas pelos
Estados-membros'?’, é imprescindivel a existéncia de um instrumento, a acdo por
incumprimento, capaz de efetivar a primazia do ordenamento juridico comunitario com
relacdo as normas nacionais, com o fim de coibir decisdes contrarias & ordem comum,

garantindo a sua efetividade.

Na deciséo judicial do processo de incumprimento, ndo ha a previsao dos meios
que o Estado deve adotar para executar corretamente o acoérddo, dando fim a violagcdo

legal declarada, determinacao cabivel ao faltoso.

O Tribunal, conforme anteriormente mencionado, ndo possui poder de anular
qualquer ato interno que julgue incompativel com a legalidade comunitaria, no entanto,
através de sua decisdo declaratoria, acaba atingindo esse efeito, uma vez que o 6rgéo
julgador obriga o Estado a agir de acordo com o direito comum, culminando com a

revogacdo das normas nacionais com este incompativel*?®,

125 Acérdao de 12 de julho de 1973, Processo n° 70/72, Col. p. 309 (813).

126 CAMPOS, 2002. p. 272.

27 CAMPOS, 1997. p. 320.

128 Acordao de 07 de marco de 1996, Processo n® C-334/94, COMISSAO/FRANCA, Col. 1-1307, n° 30;
Acérd&o de 09 de margo de 2000, COMISSAO/ITALIA, Processo n® C-358/98, Col. p. I-1255, n° 17.



a7

Com relacdo ao prazo para a execucdo da decisao judicial de incumprimento, o
ordenamento juridico comunitario ndo prevé nenhum prazo para a execucdo do
acordao do Tribunal de Justica, mas a jurisprudéncia se manifestou acerca do assunto,
entendendo que as medidas judiciais devem ser iniciadas de imediato, além da

necessidade de serem concluidas com brevidade. 1%°

A decisdo do Tribunal na acéo por incumprimento deve ser obedecida pelo
Estado demandado. Se o que for decidido judicialmente n&o for acatado pelo faltoso,
pode haver a propositura de uma nova agao por incumprimento pela Comissao, nesse

caso, por violagdo dos arts. 228 e 10 do Tratado das Comunidades Européias. **°

Quanto a medida que devem ser tomadas por inexecucdo do acérdao pelo
Estado-membro, a fim de solucionar a questdo, o Tratado de Maastricht trouxe uma
nova redacdo no art. 228, acrescentando o nimero dois a este artigo, com a seguinte
redacao:

Se a Comissdo considerar que o estado-membro em causa nao tomou as
referidas medidas, e apods ter dado a esse Estado a possibilidade de
apresentar as suas observacdes, formulara um parecer fundamentado
especificando os pontos em que o Estado-membro ndo executou o acérdéo do
Tribunal de Justica.

Se o referido Estado-membro ndo tomar as medidas necessarias para a
execucdo do acérdao do Tribunal dentro do prazo fixado pela Comisséo, esta
pode submeter o caso ao Tribunal de Justica. Ao faze-lo, indicara o montante
da quantia fixa ou progressiva correspondente a sangdo pecuniaria a pagar
pelo Estado-Membro, que considerar adequada as circunstancias.

Se o Tribunal de Justica declarar verificado que o Estado-membro em causa
ndo deu cumprimento ao seu acérdao, pode condena-lo ao pagamento de uma
guantia fixa ou progressiva correspondente a uma sanc¢ao pecuniaria.

Este procedimento ndo prejudica o disposto no art. 170.**

Esta nova disposi¢éo do art. 228 do TCE foi criticada por Jodo Motta Campos,

por entender que:

129 Ac6rdéo de 07 de margo de 1996, Processo n® C-334/94, COMISSAO/FRANGCA, Col. p. I-1307, n° 31;
Acérddo de 13 de julho de 1988, processo n° 196/87, COMISSAO/FRANCA, Col. p. 4093, n° 14.

130 Acérddo de 14 de outubro de 1992. Processo n® C-262/91, COMISSAO/ITALIA, Col. p. 1-5274;
Acorddo de 07 de marco de 1996, COMISSAO/FRANCA, Processo n® C-334/94, Col. p. 1-1307, n° 31;
Acé6rd&o de 04 de setembro de 2000, COMISSAO/GRECIA, Processo n° C-387/97, Col. p. 5092, n°® 82.

B Artigo 228 do tratado das Comunidades Européias, n° 02.
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A nova disposi¢édo implica, na pratica, a instauragdo de um segundo processo
por incumprimento que comporta, também, uma fase pré-contenciosa e uma
fase judicial com as inerentes e escusadas delongas (...) a solugdo adequada
para a eventual divida e consequente debate preliminar entre a Comissao e o
estado em causa sobre se este executou, ou ndo, o acorddo do tribunal
aconselhava isso sim, uma alteragdo dos art. 226 e 227, no sentido de uma
maior exigéncia de rigor por parte da Comissdo, que no seu parecer
fundamentado deveria indicar as medidas estatais que considera necessarias a
restauracdo da legalidade comunitaria violada, e de uma maior precisdo do
acorddo do Tribunal que, assumindo um caracter mais vincadamente
condenatoério, deveria, apds declarar o incumprimento, explicitar as medidas
necessarias para o eliminar.**

A critica feita a forma como o ordenamento juridico comunitario pretende levar a
questao do descumprimento da decisao judicial é pertinente, visto que o importante é a
restauracdo da legalidade comunitaria, sem demoras. Além disso, poderiam ser
adotadas outras san¢gfes para o Estado em causa, ndo somente a pecuniaria, que,
segundo a previsdo do préprio art. 228, sua aplicagdo € uma faculdade do Tribunal, que

pode condenar o Estado, ou ndo, ndo havendo imposicao legal para isso.

Assim, quando uma decisao do Tribunal numa ac¢do por incumprimento néo for
acatada, existe a instauragdo de um novo processo por incumprimento. Este processo €
muito similar a primeira acdo. No entanto, com algumas diferengas, como, a iniciativa
exclusiva da Comisséo, o 6nus probatoério cabe ao Estado-membro, ndo ha Comisséo,
além da decisdo ter natureza condenatdria, pois ha a aplicacdo de uma sancdo

pecuniaria.

Com relacdo as modalidades de sangéo pecuniaria a aplicar, existem, segundo o
art. 171 do TCE, duas categorias: a fixa e a progressiva. Os critérios para a fixacao de

uma, ou outra, ndo esta determinado no tratado'®

, mas, a Comissdo possui duas
comunicacgdes tratando da questdo. A Comunicagdo 96/C242/07, de 21 de agosto de
1996. Sobre a aplicacdo do art. 171 (228) do TCE, admitindo ser a sancdo progressiva
a mais adequada; e a Comunicagéo 97/C63/02, de 28 de fevereiro de 1997, tratando

método de calculo de sanc¢édo pecuniaria compulsoria prevista no art 171.

32 CAMPOS, 2002. p. 280. i ]
133 Acérdao de 04 de julho de 2000, COMISSAO/GRECIA. Processo n° C-337/97.
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Sobre o papel dos particulares em uma agao por incumprimento, estes estao
impedidos de agir diretamente junto ao Tribunal de Justica das Comunidades contra um
Estado-membro violador. Porém, isso ndo impede que os particulares possam agir no

guadro nacional, em ambito interno do Estado.

Desse modo, os particulares, individuos ou empresas, podem demandar o
Estado parte no Tribunal interno, reclamando ao juiz nacional a restauracao do direito
ofendido no caso concreto, sempre que o incumprimento de uma norma comunitaria

possa ferir um direito individual do demandante.***

Isso é possivel porque o direito comunitario deve ser diretamente aplicado nos
Estados-membros, em ambito interno, uma vez que as normas comunitérias atingem a
todos os 6rgdos do Estado, executivo, legislativo e judiciario, tendo esses a obrigacéo
de eliminar qualquer comportamento declarado violador as regras comuns,

devidamente aceitas pelas partes no processo de integracdo da Uniéo Européia.

Com relacdo ao incumprimento dos tratados imputavel aos particulares, estes,
individuos e empresas, também sao destinatarios do direito comunitario, tendo o dever

de agir em consonancia com as regras comuns.

No ordenamento juridico comunitario, existem normas tratando acerca do
incumprimento pelos particulares, o que é diverso da acdo por incumprimento ora
tratada, por exemplo: o Conselho, art. 229 do TCE, pode adotar regulamentos para
estabelecer sangbes aos operadores econOmicos que transgridem as disposicoes
comunitarias; a previséo do art. 84 do TCE, quando trata de matéria de concorréncia; o
art. 83 do TCEEA, que prevé que a execucdo da sancédo aplicada por uma autoridade
comunitaria € cabivel aos tribunais nacionais, com suas regras de execucdo, tendo o

tribunal comum a fungéo de apreciar 0s recursos, por ventura interpostos; entre outros.

134 Acérdao de 10 de marco de 1983. processo n° 172/82. Col. p. 555.
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Além disso, conforme anteriormente mencionado, podem propor agdo por
incumprimento a Comisséo e os Estados-membros da Uni&o Européia. Dessa forma, o
Estado também é competente para a propositura de um mecanismo processual de
incumprimento sem a necessidade de passar pela fase pré-contenciosa, segundo o art.
228 do TCE. '

Além da existéncia de processos por incumprimento que iniciam com a fase pré-
contenciosa, pela Comissdo, que constitui a maioria deles, e de outros, como visto
acima, em que existe a omissdo da fase administrativa, ha processos por
incumprimento que possuem uma fase pré-contenciosa especial, como as situagdes
previstas nos art. 87 e 88 do TCE, que trata de concorréncia, na qual tanto o Estado
faltoso, como os interessados séo notificados para apresentacéo de suas observacoes,
sem a existéncia de uma parecer fundamentado, mas uma decisdo dirigida ao Estado,
e a prevista no art. 227 do TCE, na qual a Comisséo notifica os Estados interessados
para apresentacdo de defesa escrita ou oral, em processo contraditério, depois, a
Comissao deve emitir seu parecer no prazo de trés meses, sob pena da propositura do
processo diretamente ao Tribunal.

35 Art. 228 do TCE: “Em derrogacdo do processo previsto nos arts. 226 e 227, a Comiss&o, ou qualquer
Estado-membro podem recorrer diretamente ao Tribunal de Justica, se considerarem que outro Estado-
membro estd a fazer utilizacdo abusiva das faculdades previstas nos arts. 296 e 297. O Tribunal de
Justica decide a porta fechada”
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PARTE 2. A COMPATIBILIDADE DA ACAO POR INCUMPRIMENTO
COM O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DO MERCOSUL

CAPITULO 3. O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DO
MERCOSUL

3. 1. Uma breve analise do Mercosul: um organismo intergovernamental

O Mercosul (Mercado Comum do Sul) € um organismo intergovernamental
criado pelo Tratado de Assun¢ado, em 26 de margo de 1991, com o fim da realizagao
progressiva de um mercado comum entre 0s quatro paises membros: Argentina, Brasil,
Paraguai e Uruguai, visando, por conseqiiéncia, o fortalecimento destes no cenario
mundial.**® A sua formac&o é resultante de um longo processo de aproximacao entre o0s
Estados-membros, que ainda ndo chegou ao fim, encontrando-se em constante

evolugéo e aprimoramento.

Com o aprofundamento da globalizacdo, que ocasionou diversas mudancas
politicas, econémicas, sociais e culturais, os paises da América Latina necessitaram
redefinir sua insercdo internacional e regional, com o intuito de ampliar o fluxo
comercial, ocasionando uma maior competitividade no mundo globalizado.**’Ademais,
0 Mercosul surgiu do processo de redemocratizagéo, com a difuséo e consolidagao dos

valores democratico.!®®

O sucesso do Mercosul resulta de quatro aspectos que lhe sdo inerentes.
Primeiro, um poder interdisciplinar que penetra e envolve temas das mais
variadas areas da atividade humana. Segundo, um poder de seducao, que o
relaciona a um passado de lutas pela unificagéo regional, e, ao mesmo tempo,
a uma visdo moderna e futurista, um empreendimento ousado como a Unido

3% SEITENFUS E VENTURA, D. Introdugdo ao Direito Internacional Publico, 32 ed. Ver. ampl. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2003. p. 196.

3 Site oficial do Mercosul: www.mercosul.gov.br.

%8 ROSSATO, Elisiane. A Clausula Democratica nos Processos de Integracdo: A Questdio da
Democracia na Experiéncia Européia e Mercosulina. Revista de Integragdo Latino-Americana, ano 1, n°
02. Santa Maria: Mestrado em Integragao Latino-Americana, UFSM 2004. p. 66.
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Européia. Terceiro, a sua associacao as recentes transformacdes positivas na
regido. Quarto e Gltimo, a sua relativa indefinigéo e fluidez, como projeto.™*

No Tratado de Assuncdo estad previsto o quadro institucional do Mercosul em
carater provisorio, sendo constituido pelos seguintes o6rgdos: Conselho Mercado
Comum, Grupo Mercado Comum, Comissdo Parlamentar Conjunta e Secretaria
Administrativa. Esse quadro foi, posteriormente, aperfeicoado, em 17 de dezembro de
1994, com a assinatura do Protocolo de Ouro Preto, que criou uma instituicdo definitiva
a este organismo, com a mantenca da natureza intergovernamental, ja que a tomada de
decisdes € feita pelo consenso, acrescido de dois novos Orgdos: a Comissédo de

Comércio e o Foro Consultivo Econdmico Social. 4

Ademais, o Mercosul possui Estados associados, quais seja o Chile, a
Venezuela a Bolivia e o Peru, que assinaram acordos de livre comércio com 0s
integrantes do bloco, com o fim de atingir uma zona de livre comércio para o beneficio

econdémico de todos os acordados. 4

Com relacdo a Venezuela, este pais entrou no Mercosul como membro pleno
do bloco em 2006, assim, com a adesdo desse pais a unido aduaneira, o Mercosul
passa a constituir um bloco de mais de 250 milhdes de habitantes, com uma area de

39 GUEDES DE OLIVEIRA, M. A. Mercosul e Politica. S&o Paulo: Editora LTr, 2001. p. 47.

% 0 Conselho do Mercado Comum é o orgao superior do Mercosul ao qual incumbe a conducgéo politica
do processo de integracdo e a tomada de decisbes para assegurar o cumprimento dos objetivos
estabelecidos pelo Tratado de Assuncgéo e para lograr a constituicdo final do mercado comum. (Art. 3).0
Grupo Mercado Comum é o 6rgéo executivo do Mercosul.(Art. 10).A Comiss&o de Comércio do Mercosul,
orgao encarregado de assistir o Grupo Mercado Comum, compete velar pela aplicacdo dos instrumentos
de politica comercial comum acordados pelos Estados Partes para o funcionamento da unido aduaneira,
bem como acompanhar e revisar os temas e matérias relacionados com as politicas comerciais comuns,
com o comércio intra-Mercosul e com terceiros paises.(Art. 16).A Comissdo Parlamentar Conjunta € o
orgdo representativo dos Parlamentos dos Estados Partes no ambito do Mercosul.(Art. 22).0 Foro
Consultivo Econémico-Social € o 6érgdo de representacdo dos setores econdmicos e sociais e sera
integrado por igual nimero de representantes de cada Estado Parte.(Art. 28). O Mercosul contar4 com
uma Secretaria Administrativa como érgéao de apoio operacional. A Secretaria Administrativa do Mercosul
sera responsavel pela prestagéo de servicos aos demais 6rgéos do Mercosul e terd sede permanente na
cidade de Montevidéu.(Art. 31). (PROTOCOLO DE OURO PRETO).

1 O Chile tem participagéo nas instituices mais relevantes do Mercosul, através da Decisdo CMC n°.
12/97, como Grupo Mercado Comum e Conselho Mercado Comum. A Bolivia, devido a suas dificuldades
econdmicas, € um pais associado ao Mercosul, através da Decisdo n°. 14/96, nédo tendo direito a voto,
nem direito de voz, sendo um mero terceiro participante das reuniées que os membros decidem convida-
lo. O Peru também é um Estado associado do Mercosul, tendo ingressado pela Decisdo CMC n°. 39/03,
tendo direito a participacao de reunides da organizacao.
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12,7 milhdes de km2.**? A liberalizacdo do comércio entre a Venezuela e os demais
paises do Mercosul acontecera gradualmente, levando em conta as assimetrias entre
os participantes. Desse modo, Argentina e Brasil se comprometeram a alcancar o livre
comércio com a Venezuela em janeiro de 2010, Paraguai e Uruguai em janeiro de
2013. Os cinco paises terdo até janeiro de 2014 para liberalizar o comércio de produtos

considerados sensiveis.}*®

Este organismo internacional, no que concerne as etapas integracionistas,
esta consolidando a unido aduaneira, visto que existe uma taxa externa comum (TEC)
aos paises do bloco quanto a entrada de produtos provenientes de outros Estados,
tendo enfrentado a etapa de livre comércio, e estando longe, mas almejando, a
concretizacdo das demais, como a unido monetaria e unido politica. Porém, no d&mbito
do Mercosul, o protecionismo ainda estd muito presente, com a prevaléncia dos
interesses individuais dos paises do bloco, o que prejudica a evolugdo de sua

integracao.

O Mercosul possui fontes originarias de direito, como o Tratado de Assunc&o™*,
gue é a norma constitutiva desse organismo internacional, o Protocolo de Ouro Preto,
que prevé o seu quadro institucional definitivo, consoante supracitado, o Protocolo de
Brasilia, que normatizava o seu sistema de solucdo de controvérsias, e o Protocolo de
Olivos, que foi editado com o fim de dispor acerca do seu sistema atual de

controvérsias, derrogando o Protocolo de Bras, e fontes derivadas'®®, como as

Y2 MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES (2006). "Adesdo da Venezuela ao Mercosul”,
Assessoria de Imprensa do Gabinete, Nota n° 327, 24 de maio de 2006. p. 01.

3 MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES (2006). "Adesdo da Venezuela ao Mercosul”,
Assessoria de Imprensa do Gabinete, Nota n° 327, 24 de maio de 2006. p. 02.

¥4 «O Tratado de Assuncdo (bem como o Protocolo de Ouro Preto) constitui a base sobre a qual se
estruturam as demais regras juridicas editadas no ambito do Mercosul. Desse Tratado, denominado
“tratado-quadro” ou “tratado constitutivo”, nascem todas as demais normas juridicas emitidas pelos
orgaos institucionais, como o Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comisséo de
Comeércio do Mercosul” (GARCIA JUNOR, A. A. Conflitos entre normas do Mercosul e direito interno:
como resolver o problema? : o caso brasileiro. S&o Paulo: Editora LTr, 1997.p. 118).

Y5 As Decisbes sdo atos normativos elaborados pelo Conselho Mercado Comum, com um ilimitado
campo de aplicabilidade ao Mercosul, e obrigatérias aos Estados-partes, as Resolugdes sdo as normas
emanadas pelo Grupo Mercado Comum, sendo, também, obrigatérias aos Estados-membros, as
Diretivas sdo os atos normativos elaborados pela Comissdo de Comércio, que, também, possuem
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decisOes, as resolugdes, as diretivas e as recomendacdes, que constituem o poder

normativo das suas instituicoes.

Além disso, uma das fontes originarias do Mercosul é o importante Protocolo de
Ushuaia sobre Compromisso Democratico, entres os Estados-membros, Chile e Bolivia,
assinado em 24 de julho de 1998, com o comprometido posterior do Peru, que reflete a
vontade destes paises em concretizar uma integracdo baseada nos valores histéricos e

culturais comuns entre os mesmos, com amparo nas democracias nacionais. **°

No que tange ao sistema de solugdo de controvérsias no &mbito do Mercosul, 0
primeiro sistema auténomo foi criado pelo Protocolo de Brasilia, assinado em 17 de
dezembro de 1991, prevendo como modalidades de solugdo de conflitos: as

negociac¢des diplomaticas e o recurso de arbitragem, através de tribunais ad hoc.

O sistema originario de solucdo de controvérsias do Mercosul, inicialmente, era
tratado pelo Protocolo de Brasilia e no Anexo ao Protocolo de Ouro Preto, dos anos de
1991 e 1994 respectivamente. Com a vigéncia do Protocolo de Brasilia como
documento que previa a solucao de litigios no Mercosul, e o julgamento de causas
conforme a sua previsao, foi percebida a falta de estrutura deste sistema no Mercosul,
levante a busca de uma sistematica diversa, que garanta a observancia e aplicagdo do
direito do Mercosul.

Desse modo, na Decisdo do Conselho Mercado Comum n°. 25/00, foi delegada a
elaboracdo de uma proposta integral para o aprimoramento do sistema de solugao de
controvérsias previsto no Protocolo de Brasilia, ao Grupo Ad Hoc de Aspectos

Institucionais (GAHAI) do Mercosul**’,

obrigatoriedade aos Estados do Mercosul, e as Recomendacdes sdo atos formulados pela Comissao
Parlamentar, ndo possuindo carater obrigatério.

1 ROSSATO, 2004. p. 69.

“7 A elaboracdo de uma proposta integral para o aprimoramento do sistema de solucdo de controvérsias
previsto no Protocolo de Brasilia foi incluida na Agenda de Relangcamento do Mercosul que encomendou
ao GMC a elaboracéo de propostas de alteragéo do sistema de solugdo de controvérsias.
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A proposta do Grupo de Aspectos Institucionais com relacdo a solucdo de
controvérsias no Mercosul levou a ado¢ao da Decisdo do Grupo Mercado Comum n°.
65/00. Apds a vigéncia dessa decisdo, ocorreu a realizacdo de diversos encontros em
nivel internacional a fim de debater sobre o projeto que visavam a reforma do sistema

de litigios mercosulino.

Devido a essas propostas para a modificacdo e melhora do sistema de solugéo
de controvérsias no Mercosul, foi criado o texto que originou o Protocolo de Olivos*,
sendo este documento assinado em 18 de fevereiro de 2002, com a consequente
derrogacdo expressa do Protocolo de Brasilia quanto a essa tematica, a fim de

concretizar uma maior seguranca juridica deste sistema de solugéo de controvérsias.

3.2. A sistemética originaria do Protocolo de Brasilia e as mudancas previstas no
Protocolo de Olivos

No Mercosul, consoante jA abordado, existem as fontes de direito originarias,
guais sejam, o Tratado constitutivo e os Protocolos, e as normas derivadas, que séo as
regras emanadas pelos 6rgdos da organizacdo, constituindo o seu direito material.
Porém, para a garantia da correta aplicabilidade dessas normas, é importante a
existéncia, no ordenamento juridico, de regras processuais, visando a concretizagcédo da

seguranca juridica do organismo internacional.

Assim, no ambito do Mercosul, existem normas de direito processual, para
solucionar as demandas ocasionadas pelo incumprimento das suas regras normativas,
mas, o seu direito instrumental possui muitas imperfeicdes, ndo assegurando a correta
aplicacéo e interpretacdo das mesmas, embora os Estados-membros reconhecam a
necessidade do aperfeicoamento do sistema de solugcdo de controvérsia da

organizagao latino-americana.

“8 0 PO e esta em vigor internacionalmente desde janeiro de 2004. No Brasil o PO foi ratificado pelo

Decreto Legislativo 712/03 e promulgado pelo Decreto 4.982/04.
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Antes da analise critica do direito processual do Mercosul e sua necessidade de
adotar os mecanismos processuais do contencioso comunitério, a fim de alcancar a
efetiva seguranca juridica, ser4 abordado acerca do atual sistema de solucdo de

controveérsias vigente neste organismo.

O direito instrumental do Mercosul é baseado no sistema de solucdo de
controvérsias normatizado no Protocolo de Olivos, assinado em fevereiro de 2002, que
derrogou o Protocolo de Brasilia, adotado em dezembro de 1991.

Segundo as disposicbes do Protocolo de Brasilia'*®

quanto a solucao de
controvérsias no Mercosul, era permitido o julgamento de situacdes de incumprimento
das normas do bloco feitas por um Estado em face de outro Estado, e também por acéo
de um Estado por um agente privado, encaminhando aquele a controvérsia ao pais

objeto da reclamacéo, se a considerasse justificada.

Consoante a previsdo do Protocolo de Brasilia, os laudos arbitrais ndo podiam
ser objeto de apelacdo, além de serem obrigatorios para os Estados-membros na
controvérsia a partir da respectiva notificagdo, tinham, para estes, forca de coisa
julgada, e deviam ser cumpridos em 15 dias, exceto se outro prazo fosse fixado pelo

Tribunal. **°

O mecanismo de solu¢éo de controvérsias do Mercosul previsto no Protocolo de
Brasilia foi muito acionado durante a sua vigéncia, levando a elaboragéo e publicacao

de nove laudos arbitrais.*®*

90 Protocolo de Brasilia previa trés fases: i) Negociacdes diretas entre as partes na controvérsia (15

dias); ii) Intervengédo do GMC (30 dias); e iii) Tribunal Arbitral Ad Hoc (60 a 90 dias).

%0 Decisdo MERCOSUL/CMC/DEC No. 37/03 (Regulamento do Protocolo de Olivos para solucdo de
controvérsias no Mercosul, em vigor desde janeiro de 2004).

MARTINS, Eliane M. Octaviano. Cadernos PROLAM/USP (ano 5 - vol. 1 - 2006), p. 79-93.

1 audos: | de 28/04/99 do Tribunal Arbitral Ad Hoc (Aplicacdo pelo Brasil de medidas restritivas de
acesso ao mercado. Argentina e Brasil. A reclamacdo foi acolhida parcialmente. Brasil modificou as
regulamentagdes conforme as exigéncias da decisdo, para as importa¢gdes provenientes do Mercosul); Il
de 27/09/99 do Tribunal Arbitral Ad Hoc (Subsidios do Brasil & producgéo e exportacdo de carne de porco.
Brasil e Argentina. Nao se considerou subsidio os mecanismos questionados. Decisdo ndo ensejou a
necessidade de modificacbes na legislagdo brasileira); 11l de 10/03/2000 do Tribunal Arbitral Ad Hoc.
Medida de salvaguarda aplicada pela Argentina aos téxteis provenientes do Brasil. Argentina e Brasil.
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No Protocolo de Brasilia, era possivel que o litigio envolvendo direito do
Mercosul fosse julgado por diferentes sistemas de controvérsias, como o da
Organizagcdo Mundial do Comércio (OMC), sendo que a escolha, de forma geral, cabia
a parte demandante, ocorrendo o denominado forum shopping, que consiste na
possibilidade de determinacdo, pelo demandante, da jurisdicdo que Ihe fosse mais

adequada. **

Considerou-se que a medida de salvaguarda da Argentina ndo é compativel com o Anexo IV do Tratado
de Assuncdo, nem com a normativa Mercosul em vigor. Argentina revogou a medida de salvaguarda
mediante a publicacdo da Resolugdo ME 265/00 de 13/04/2000); IV de 21/05/2001 do Tribunal Arbitral Ad
Hoc(Medidas antidumping aplicadas pela Argentina para frangos congelados do Brasil. Brasil e
Argentina. N&o constitui descumprimento da regra de livre circulagdo de bens no Mercosul. Decisdo nao
ensejou necessidade de modificagdo na legislagdo argentina); V de 29/09/2001 do Tribunal Arbitral Ad
Hoc(Restricbes ao acesso ao mercado argentino de bicicletas de origem uruguaia. Uruguai e Argentina.
Aplicabilidade das nomas e fins do Tratado de Assuncdo deve ser realizada a partir de uma Gtica
integradora com as normas e principios que regulam o direito internacional. Argentina cumpriu o laudo
mediante a publicacdo da Instrucdo Geral AFIP 96/01 de 16/11/2001); VI de 09/01/2002 do Tribunal
Arbitral Ad Hoc(Proibicdo de importacéo de pneumaticos remodelados procedentes do Uruguai. Uruguai
e Brasil. O Brasil revogou a proibicdo de importacdo de pneus “remodelados”, originariosdos Estados
Partes do Mercosul, mediante a Portaria Secexn® 2/02); VIl de 19/04/2002 do Tribunal Arbitral Ad Hoc
(Obstaculos ao ingresso de produtos fitossanitarios argentinos no mercado brasileiro. Argentina e Brasil.
Brasil descumpriu obrigacdes de incorporar Resolugcdes do GMC ao seu ordenamento juridico interno.
Brasil incorporou as Resolucdes devidas no Decreto n° 4.074 de 08/01/2002, e pela Instrugdo Normativa
Interministerial n°® 49 de 20/08/2002); VIII de 21/05/2002 do Tribunal Arbitral Ad Hoc (Aplicagcdo do
imposto especifico interno (IMESI) a comercializagdo de cigarros procedentes do Paraguai. Paraguai e
Uruguai. Decidiu que o Uruguai deve cessar os efeitos discriminatérios em relacdo aos cigarros
paraguaios. Comunicado do Uruguai, em dezembro de 2002, alegando que ira cumprir o que lhe foi
determinado); IX de 04/04/2003 do Tribunal Arbitral Ad Hoc (Estimulo dado pelo Uruguai a
industrializacdo de 1. Argentina e Uruguai. A regulamentacdo do Uruguai infringia as obrigacdes
assumidas no ambito do Mercosul. O Uruguai deve eliminar a bonificacdo estabelecida para as
exportacdes de produtos industrializados de I1as destinadas aos Estados Partes do Mercosul.

52’ No ambito da sistematica de solucdo de controvérsias no Mercosul prevista no PB, possibilitava-se
aos Estados-Partes do Mercosul submeterem seus litigios ao sistema arbitral do Mercosul e/ou
solicitarem a instalacdo de um painel na OMC. Caracterizava-se a duplicidade de foro, visto que as
disputas surgidas entre Estados-Partes de organizacdes de integracdo podem ser solucionadas tanto no
ambito regional quanto no multilateral.

Tal hipétese ocorreu na casuistica envolvendo a Argentina sobre a reclamacao feita pela Republica
Federativa do Brasil a Republica Argentina sobre a aplicacdo de medidas antidumping contra a
exportacdo de frangos inteiros, provenientes do Brasil (Res. 574/2000) do Ministério de Economia da
Republica Argentina. O caso foi analisado pelo Quarto Tribunal Arbitral, que decidiu serem os
procedimentos de investigacdo e aplicacdo antidumping da Argentina razoavelmente aceitaveis e ndo
desviavam de sua finalidade. Assim, o Tribunal decidiu que o procedimento argentino referido e a
Resolugdo ME 574/2000 do Ministério da Economia da Argentina com a qual culmina, ndo constituiam
um descumprimento da regra de livre circulagdo de bens no Mercosul. (O Tribunal decidiu ndo anuir ao
petitério da Parte Reclamante (Brasil) quanto a solicitacdo para que fosse declarado o descumprimento,
pela Parte Reclamada (Argentina), das normas do MN e que por tal razdo lhe ordenasse regularidade
mensal) e podem ser oriundas dos Estados ou de particulares que fazem chegar suas preocupacgfes a
Secao Nacional da CCM. Até margo de 2005, nove tribunais ad hoc foram instituidos e todas as decis6es
proferidas foram devidamente cumpridas.
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Em fevereiro de 2002, com a assinatura do Protocolo de Olivos, o sistema de
solucao de litigios, nessa organizagao internacional, modificou-se, com a instituicdo da
clausula de eleicao de foro, que pressupde a rendncia a outros sistemas de litigios,
como da OMC (Organizagdo Mundial do Comércio), e o Tribunal Permanente de
Revisdo, composto de 5 (cinco) arbitros, competente para analisar recursos de revisao
limitados a questdes de direito abordadas nas controvérsias ou na interpretacdo do
laudo arbitral, atuando, ademais, como primeira e Unica instancia, por acordo dos

sujeitos da lide>®

, porém, essas mudancas ndo foram significativas, pois a esséncia do
sistema para dirimir litigios no Mercosul permanece o mesmo, sendo julgado por um
tribunal ad hoc, néo existindo, destarte, uma instituicdo judicial permanente, consoante

ocorre na Unido Européia.

A formacdo de uma instituicdo judicial permanente no ambito do Mercosul
garantiria maior seguranca juridica a essa organizacdo, com uma maior eficacia de
suas normas e, consequentemente, aumento da sua credibilidade no cenario mundial,
conforme acontece na Unido Européia, cujo Tribunal de Justica tem por finalidade a

aplicacao e interpretacdo homogénea das normas comuns.

O Protocolo de Olivos néo traz alteragdes substanciais com relagdo ao sistema
adotado pelo Protocolo de Brasilia, uma vez que houve a manutencdo de muitos
aspectos da sistematica anterior, tais como, a continuacdo da resolugdo das
controvérsias por negociacdo e arbitragem, sem a previsdo de um oOrgdo judicial
supranacional; a dependéncia dos particulares dos Estados-membros para a
apresentacao de suas demandas; e a provisoriedade do sistema, devendo este ser

modificado novamente com convergéncia da tarifa externa comum.

A possibilidade de dupla jurisdicdo, e acesso simultaneo ao Tribunal Arbitral do MERCOSUL e ao OSC
da OMC existia, sob a égide do Protocolo de Brasilia. Para Loureiro (2003, p. 8), a utiliza¢do dos dois
foros, “além de enfraquecer o processo de integragdo do MERCOSUL, tendo em vista a total indiferenca
apresentada em relagdo a decisdo proferida no ambito regional, também é causador de um ambiente
instavel, sem a seguranga juridica necessaria as rela¢des internacionais. Além de que, a submisséo aos
dois foros é responsavel por um prolongamento desnecessario dos litigios, perpetuando o clima de
instabilidade entre os envolvidos.”

%3 SEINTENFUS E VENTURA, 2003. p. 196 e 167.
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Em termos de principios processuais aplicaveis ao procedimento, o Protocolo de
Olivos prevé os principios tipicos da arbitragem. Desta forma, encontra-se no Protocolo

uma “clausula compromisséria geral” ***

, eliminando a necessidade de compromisso
futuro para que se reconheca a jurisdicdo dos tribunais ad hoc e do Tribunal
Permanente de Revisdo. Assim como h& a determinacdo da confidencialidade do

procedimento e dos documentos, com excecéo dos laudos arbitrais. **°.

Outro principio expressamente anotado no Protocolo de Olivos € o da
proporcionalidade da medida compensatoria. Assim, em caso de descumprimento ou
cumprimento parcial do laudo, o Estado obrigado podera sofrer medidas de retaliacao
temporarias, que visam exigir o cumprimento do laudo. Mas, é necessario que essas
medidas sejam proporcionais as consequéncias do nao-cumprimento do laudo, e

preferencialmente no mesmo setor afetado. **°

No Protocolo de Olivos é possivel escolher entre o sistema de solucdo de
controvérsias do Mercosul e outro sistema eventualmente competente para decidir a
controvérsia, além de permitir a criacdo, pelo Conselho Mercado Comum, de outros
mecanismos para solucionar controvérsias sobre aspectos técnicos regulados em

instrumentos de politicas comerciais comuns. **’

O Protocolo deixa a escolha do Conselho Mercado Comum (CMC) as regras de
funcionamento desses mecanismos, que, se vierem a existir, provavelmente assumirao
a forma de comissdes de especialistas, que apresentam relatorios ndo vinculativos

sobre aspectos técnicos e especificos do processo de integracéo.

>4 Protocolo de Ouro Preto, artigo 33.

155 Protocolo de Ouro Preto, artigo 46.

A confidencialidade se agrega a autonomia dos arbitros, que deliberardo também de forma sigilosa, sem
fundamentar dissidéncia agindo com imparcialidade e independéncia, mas garantindo as partes a
oportunidade de serem ouvidas e apresentar seus argumentos, no que se pode identificar o principio do
devido processo legal.

¢ protocolo de Ouro Preto, artigos 31 e 32.

" Protocolo de Ouro Preto, artigo 2.
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Com relagdo ao procedimento do Protocolo de Olivos, no ambito de Mercosul,
guando surge uma demanda, primeiramente, os Estados partes devem procurar a sua
resolucao através de negociagcdes diretas, buscando a solucdo da lide mediante um
acordo entre os interessados, sem a intervencdo de nenhum érgdo, mas com o dever
dos litigantes informarem ao Grupo Mercado Comum, por meio da Secretaria

Administrativa, a respeito das gestdes que ocorreram essa fase e seus resultados. **®

Apés a tentativa do fim do litigio por negocia¢cdes, sendo essas inexitosas, 0s
Estados partes poderdo requerer a iniciagcdo direta do procedimento arbitral, ou a
intervencdo do Grupo Mercado Comum, para a obtencdo de uma recomendagéo,
visando a solucdo da divergéncia.

Quanto a intervencdo do Grupo Mercado Comum, qualquer Estado-membro do
Mercosul, que nado seja diretamente interessado na controvérsia, também pode leva-la
a consideracdo deste 6rgdo do Mercosul, que formulara comentérios ou
recomendacdes acerca do objeto da lide, sendo essa intervencdo, em todos os casos,

optativa.

Se ndo houve acordo entre as partes, na fase de negociagédo, ou, mediante a
observancia das regras do Grupo Mercado Comum, qualquer Estado parte podera
recorrer ao procedimento arbitral, com o dever de comunicar essa decisdo a Secretaria
Administrativa do Mercosul, que notificard, imediatamente, os outros interessados no

litigio.

O procedimento arbitral sera processado e julgado no Tribunal Ad Hoc, sendo

este o 6rgdo constituido, quando requisitado, para julgar as demandas™® dos

8 Art. 15 do protocolo de Olivos: “Procedimento e prazo: 1. as negociagdes diretas ndo poderdo, salvo

acordo entre as partes nas controvérsias, exceder um prazo de quinze dias a partir da data em que uma
delas comunicou a outra a decisao de iniciar a controvérsia. 2. os Estados partes em uma controvérsia
informardo ao Grupo Mercado comum, por intermédio da Secretaria Administrativa do Mercosul, sobre as
%%\stﬁes que se realizargm_durante as negoci_at;ﬁes e 0s r_esultados das mesma}s". _

O objeto da controvérsia que sera apreciada para Tribunal solucionar sera determinado pelos textos
de apresentacdo e de respostas apresentadas ao julgador, baseados nas questdes suscitadas nas
etapas prévias, ndo podendo ser as alega¢des ampliadas em momento posterior.
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integrantes do Mercosul, com a composicao de 3 (trés) arbitros, dentre esses 2 (dois)
séo designados, cada um, por cada parte litigante, e o terceiro, que presidira o Tribunal,
sera escolhido pelos Estados partes, em comum acordo, ndo podendo este ser nacional
desses Estados, para garantir a imparcialidade no julgamento.

A decisdo proferida pelo Tribunal Ad Hoc é denominada laudo arbitral,
instrumento que materializa o julgamento da lide, colocando fim a controvérsia
suscitada, que podera ser objeto de revisdo, por intermédio de um recurso interposto

perante o Tribunal Permanente de Revis&o'®.

A grande inovacéo de Olivos é, na verdade, a criagdo, a semelhanca
da OMC, de um mecanismo que prevé uma primeira instancia, no ambito da
qual poderiam intervir “panels”, ou seja, grupos especiais, e uma instancia de
apelacdo na qual intervém um 6rgdo permanente, o Orgdo Permanente de
Apelacdo.*

O recurso de revisdo'®” supra referido, podera ser apresentado por qualquer das
partes, no prazo de 15 dias a contar da notificagdo do laudo arbitral, limitando-se a
questdes de direito abarcadas na lide e as interpretacdes juridicas tratadas no teor do
laudo arbitral, podendo ser contestado pelo legitimado passivo, indo ao encontro do
principio do contraditério e da ampla defesa. No fim, os julgadores confirmarao,

modificardo, ou revogardo a fundamentacéo juridica e as decisdes do Tribunal Ad Hoc.

Ademais, é possivel ao Tribunal ditar medidas provisérias, a pedido das partes interessadas, para
prevenir danos graves e irrepardveis a um dos sujeitos da lide, presumidos fundamentadamente,
constituindo-se a medida cautelar do Mercosul, que necessita, assim como as demais, do fumus boni
iuris e do periculum in mora.
%O Tribunal Permanente de Revisdo é integrado por 5 (cinco) arbitros, sendo que cada Estado do
Mercosul designara 1 (um) e seu suplente por periodo de 2 anos, com renovacgao por igual periodo. O
quinto arbitro sera escolhido, por unanimidade, por um periodo de 3 (trés) anos, sem renovagdo, de uma
lista composta por 2 (dois) integrantes de cada Estado integrante do Mercosul, ou escolha sera feita
conforme a vontade destes.
Esse Tribunal, sediado em Assuncdo, em que pese sua nomenclatura, nem sempre funciona como um
orgao recursal, visto que as partes, em comum acordo, expressamente, poderdo requerer a submisséo
direta e em Unica instancia da controvérsia a este, apds a concretizagdo da fase de negociacdo, ndo
podendo, neste caso, ser o laudo, que é obrigatério e tem forca de coisa julgada, revisto por nenhum
orgao.
I VENTURA, Deisy. As assimetrias entre Mercosul e Unido Européia. Sao Paulo: Editora Manole, 2003.
P, 309 _ — - .

Os laudos emitidos com base nos principios ex aequo et bono, o que significa 0 que € justo e bom,
que ocorre quando ha o julgamento por eqiidade, por concordancia das partes, ndo serdo suscetiveis de
recurso de revisao.
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Quanto ao Tribunal Permanente de Revisdo, serd composto por cinco arbitros,
incluindo um nacional de cada Estado Parte, e terdo mandato de dois anos'®®. Os
arbitros atuardo em grupos de trés para revisar os laudos dos tribunais ad hoc, os quais
poderdo confirmar modificar ou revogar a decisdo, sendo o recurso limitado a analise

das questdes de direito e examinadas pelo tribunal ad hoc.'**

A criacdo do Tribunal Permanente de Revisdo (TPR) foi a grande inovacéo
trazida pelo Protocolo de Olivos, frente ao procedimento antes adotado pelo Protocolo

de Brasilia.

O Tribunal Permanente de Revisdo permite-se que os Estados envolvidos na
controvérsia Ihe submetam diretamente a controvérsia, eliminando a etapa prévia do
tribunal ad hoc.*® dificil prever se esta norma se materializara em muitos casos. Sua
ocorréncia dependera, obviamente, de ndo haver interesse de uma das partes em

prolongar a decisdo que pressupde desfavoravel.

Além da questdo da necessidade de criagdo de um corpo uniforme de decisdes
do Mercosul, também no que diz respeito a possibilidade de revisdo h4 mudancas
significativas, uma vez que o novo sistema consagra duas instancias, a saber, os
Tribunais Arbitrais ad hoc e o novo TPR, que tem a atribuicdo de revisar a aplicacéo
das “questbes de direito” e das “interpretacfes juridicas” efetuadas pelos Tribunais ad

6

hoc . Os laudos arbitrais*®® sdo obrigatérios as partes processuais, a partir de sua

183 protocolo de Ouro Preto, artigo 18. O quinto arbitro nacional de um Estado Parte terd mandato de trés

anos, e sera

escolhido por acordo ou por sorteio da SAM.

154 protocolo de Ouro Preto, artigo 17.

1% protocolo de Ouro, artigo 23.

1% L audos: | de 28/04/99 do Tribunal Arbitral Ad Hoc (Aplicacdo pelo Brasil de medidas restritivas de
acesso ao mercado. Argentina e Brasil); Il de 27/09/99 do Tribunal Arbitral Ad Hoc (Subsidios do Brasil a
producédo e exportacdo de carne de porco. Brasil e Argentina); Il de 10/03/2000 do Tribunal Arbitral Ad
Hoc. Medida de salvaguarda aplicada pela Argentina aos téxteis provenientes do Brasil. Argentina e
Brasil); IV de 21/05/2001 do Tribunal Arbitral Ad Hoc(Medidas antidumping aplicadas pela Argentina para
frangos congelados do Brasil. Brasil e Argentina); V de 29/09/2001 do Tribunal Arbitral Ad Hoc
(Restricbes ao acesso ao mercado argentino de bicicletas de origem uruguaia. Uruguai e Argentina); VI
de 09/01/2002 do Tribunal Arbitral Ad Hoc(Proibicdo de importacdo de pneumaticos remodelados



63

notificacdo, e terdo forca de coisa julgada em relagdo aos demandantes, apos o transito
em julgado da deciséo, devendo ser devidamente cumpridos, no prazo estabelecido
pelo 6rgéo julgador, ou em 30 dias posteriores a data de sua ciéncia pelos Estados
partes, que tém o dever de informar ao outro litigante e ao Grupo Mercado Comum,
através da Secretaria Administrativa, as medidas compensatérias temporarias que
serdo tomadas, como a suspensao de concessdes e demais obrigacles, a fim de obter

a satisfacdo do laudo.

Ademais, outro procedimento previsto no Protocolo de Olivos é a reclamacéao de

particulares'®’, que consiste em um meio pelo qual as pessoas fisicas ou juridicas

procedentes do Uruguai. Uruguai e Brasil); VII de 19/04/2002 do Tribunal Arbitral Ad Hoc (Obstaculos ao
ingresso de produtos fitossanitarios argentinos no mercado brasileiro. Argentina e Brasil); VIII de
21/05/2002 do Tribunal Arbitral Ad Hoc (Aplicacdo do imposto especifico interno (IMESI) a
comercializag&o de cigarros procedentes do Paraguai. Paraguai e Uruguai); IX de 04/04/2003 do Tribunal
Arbitral Ad Hoc (Estimulo dado pelo Uruguai a industrializagdo de 4. Argentina e Uruguai); X de
05/08/2005 do Tribunal Arbitral Ad Hoc (Controvérsia sobre medidas discriminatérias e restritivas ao
comércio de tabaco e produtos derivados do tabaco pelo Brasil. Uruguai e Brasil); Xl de 25/10/2005 do
Tribunal Arbitral Ad Hoc (no marco do Protocolo de Olivos. Proibicdo de importacdo de pneumaticos
remodelados procedentes do Uruguai. Argentina e Paraguai); XIlI de 21/06/2006do Tribunal Arbitral Ad
Hoc(no marco do Protocolo de Olivos. Argentina recorreu da decisdo ao TPR do Mercosul); N°. 1/2005 de
20/12/2005 do TPR. Recurso de Revisdo. Proibicdo de Importacdo de Pneumaticos Remodelados
Procedentes do Uruguai. Argentina ndo cumpriu o laudo do TPR no prazo estipulado. Uruguai aplicou
medidas compensatérias, que foram questionadas pela Argentina no laudo N°. 1/2007de 08/06/2007 do
TPR); N° 2/2006de 06/07/2006 do TPR (Recurso de Revisdo. Impedimentos a livre circulagcdo por
bloqueio no territério argentino de vias de acesso as Pontes Internacionais Gral. San Martin e Gral.
Artigas. Determina que ndo é admissivel, sob nenhum ponto de vista, a questdo suscitada pela parte
argentina no recurso de revisdo. Nao prejudica o direito da Argentina de voltar a alegar os mesmos fatos
e as mesmas pretensdes juridicas em um eventual recurso de revisdo contra um laudo arbitral final do
Tribunal Ad Hoc. A disputa foi batizada de “guerra de papel” ou “guerra das papeleiras”. O caso passou a
ser analisado, por apelo argentino, no Tribunal Internacional de Haia, na Holanda, mas ainda nédo existe
um parecer final); N°. 1/2007de 08/06/2007 do TPR (Solicitagdo de pronunciamento sobre excesso na
aplicacdo de medidas compensatdrias. Nao cumprimento do laudo XI de 25/10/2005 do Tribunal Arbitral
Ad Hoc. Determinou que a medida compensatéria aplicada pelo Uruguai € proporcional e ndo é
excessiva em relagdo as consequéncias derivadas do ndo cumprimento do laudo N°. 1/2005do TPR em
20/12/2005. A Argentina procedeu a uma reforma legislativa interna em decorréncia do que foi decido
pelo laudo N°. 1/2005 de 20/12/2005 do TPR, que foi objeto de divergéncias no laudo N°. 1/2008de
25/04/2008 do TPR); N°. 1/2008de 25/04/2008 do TPR (Divergéncias sobre o cumprimento do laudo N°.
1/2005 do TPR. Determinou que a nova lei argentina ndo sup6e o cumprimento do Laudo 1/2005.
Argentina tera de revogéa-la ou modifica-la com o alcance exposto no Laudo 1/2005).

7" Com relacdo a reclamacao de particulares, estes, quando afetados, poderdo ingressar com a
reclamacédo perante a Se¢éo Nacional do Grupo Mercado Comum do Estado Parte no qual residem ou
tenham a sede dos negdcios, fornecendo elementos probatérios para a admissdo do procedimento.
Primeiramente, se o objeto da reclamatéria ndo se referir a um fato que tenha ensejado um procedimento
de solugédo de litigios, a Secéo referida entabulara consultas com a Sec¢do Nacional do Grupo Mercado
Comum do Estado Parte que ocasionou a reclamagéo, com o fim de solucionar diretamente a questao.
Mas, se a lide ndo é solucionada, a reclamacao sera levada ao Grupo Mercado Comum, que intervira no
procedimento, rejeitando, ou admitindo este. Se admitir, ser4 convocado um grupo de especialistas para
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integrantes dos Estados-membros podem reclamar os atos por esses praticados, em
razao da sancdo ou aplicacdo de medidas legais ou administrativas de efeito restritivo,
discriminatério ou de concorréncia desleal, em violacdo as normas do Mercosul, com o
intuito de levar ao conhecimento dos outros Estados integrantes, ja que os particulares
nao possuem legitimidade para fazer cessar as ilegalidades.

Além disso, no processo civil do Mercosul, quando a causa litigiosa também
puder ser submetida a julgamento pelo sistema de solugdo de controvérsias da
Organizagdo Mundial do Comércio, ou outros esquemas preferenciais de comércio de
que sejam demandados individualmente os paises deste organismo, os legitimados
ativos, ou mediante acordo entre os litigantes, devem escolher um entre 0os demais
sistemas. Destarte, depois de iniciado o procedimento em um dos sistemas de solugao
de litigios, as partes ndo mais poderao recorrer a outros meios para dirimir lides com o

mesmo objeto da julgada anteriormente. ®

Feita a andlise do sistema de solucdo de controvérsias vigente no Mercosul,
percebe-se a necessidade de modificagbes deste, uma vez que n&o proporciona a
seguranca juridica de que as organizacfes internacionais necessitam no cenario
globalizado, apesar dos préprios Estados-membros, ao aprovar o Protocolo de Olivos,
terem reconhecido a imprescindibilidade do aperfeicoamento desse sistema, devido a
evolucéo do processo integracionista.

emitir um parecer acerca de sua procedéncia, que sera elevado ao Grupo Mercado Comum. Desse
modo, se o parecer reconhecer, por unanimidade, que a reclamagéo procede, qualquer outro Estado-
membro tem a faculdade de requerer a adogéo de medidas corretivas ao Estado violador ou a anulagéo
das medidas questionadas, que, se ndo for acolhido em 25 dias, o requerente podera recorrer
diretamente ao procedimento arbitral. Porém, se o reconhecimento pela procedéncia da medida ndo for
unédnime, as conclusbes serdo enviadas ao Grupo Mercado comum, que concluira a reclamacéo,
podendo o interessado submeter a questao ao procedimento arbitral.

1%8 Art. 1 do Potocolo de Olivos, parte 2: “As controvérsias compreendidas no ambito de aplicacéo do
presente protocolo que possam também ser submetidas ao sistema de solugdo de controvérsias da
organizacao 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”.
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Ademais, os Estados nacionais, no Protocolo de Olivos, consideram a
necessidade da garantia da correta interpretacédo, aplicabilidade e cumprimento dos
meios fundamentais do processo de integracdo, de modo consistente e sistematico, no
entanto, o atual sistema para dirimir litigios do Mercosul é deveras inseguro, visto que
as normas serdo interpretadas e aplicadas consoante o entendimento de cada Estado
individualmente, pois, ndo h4 um mecanismo eficiente que assegure a uniformidade
normativa comum, como o reenvio prejudicial da Unido Européia, gerando uma

disparidade acerca do mesmo fato juridico.

Desse modo, a obrigatoriedade da sentenca arbitral e a interpretacdo das
normas do Mercosul somente se estendem as partes litigantes, impedindo a

aplicabilidade uniforme do seu direito™®®

, visto que cada decisdo sobre a mesma
situacdo fatica serd emitida por arbitros diversos, dependendo de cada caso
individualmente, ja que inexiste um o6rgéo especifico para dirimir os conflitos do bloco,
sendo este constituido por vontade do Estado prejudicado, ndo propiciando a criacdo

de um entendimento jurisprudencial uniforme, conforme ocorre no direito comunitario.

As regras instrumentais do Mercosul s@o inacessiveis aos particulares, que néo
possuem legitimidade para pleitear nenhum direito frente & organizagdo. A Unica
medida que pode ser tomada por uma pessoa fisica ou juridica € a reclamacao,
anteriormente tratada, que enseja a oportunidade dos cidadaos apenas mostrarem aos
Estados-membros que um deles descumpriu com as regras do bloco, esperando a
vontade dos paises em desejar processar o responsavel pela violacdo. Por isso, €
indubitavel a falta de cidadania do Mercosul, que, apesar de dizer-se democratico, nao

oportuniza aos cidadaos a participagdo no processo integracionista.

Em sintese, verifica-se que o sistema de solucéo de controvérsias do Mercosul,
no que diz respeito ao acesso de particulares, carece de efetividade, o que,

9 VENTURA, 2003. p. 310.
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obviamente, € pernicioso, pois ndo se pode perder de vista que, afinal, pretende-se que

o individuo tenha insercé&o plena no panorama da integrac&o.!”

Segundo Ventura, asseverando acerca das decisfes arbitrais:

As decisGes arbitrais contribuem inegavelmente para a evolugéo institucional
do Mercosul. Mas, o balango parece modesto. Sua contribuicéo é inegavel pois
eles reconhecem a existéncia de um direito do bloco, impuseram limites para a
flexibilidade da liberalizagdo comercial, e ousaram aplicar san¢des contra 0s
sécios mais poderosos do Mercosul. Mas, seus laudos resultam de um sistema
dificiimente acessivel aos particulares, ndo oferecendo a seguranca juridica
indispensavel a esses paises, e revelando sua incapacidade em resolver a
diversidade de conflitos que o Mercosul atravessa atualmente. *'*

Além disso, a criacdo do Tribunal Permanente de Revisdo, com a possibilidade
de intentar recurso para a modificabilidade da decisao proferida pelo Tribunal Arbitral
Ad Hoc, possibilita a uniformidade das decis@es arbitrais, porém, a inexisténcia de uma
cooperacao jurisdicional entre a justica do Mercosul e as jurisdi¢cdes internas, pode levar

a contradicdes entre o laudo e as decisdes dos Estado nacionais®’.

No que tange ao cumprimento do laudo arbitral, ndo h& sanc¢des que intimidem
os Estados-membros a observarem corretamente as normas do bloco, sendo apenas
aplicado, ao responsavel, medidas compensatorias, que dependem mais dos interesses
econdmicos do que juridicos para a sua efetivacao, visto que, se o Estado sancionador
possui mais recursos financeiros do que o prejudicado, este ficara intimidado a aplicar a
medida, temendo ser prejudicado por isso. Assim, ndo ha uma unido comum em buscar
0 cumprimento das regras do Mercosul, mais sim um interesse particular em cada caso
concreto, sendo mais uma discussao privada entre os Estados do que uma luta pela

seguranca juridica comunitéria.

1 BRANCO, Luizella Giardino B., ao comentar o sistema anterior ao PO, em Sistema de solucdo de

controvérsia no Mercosul — Perspectivas para a criagdo de um modelo institucional permanente (S&o
Paulo, LTr, 1997, p. 167), que “(...) € de suma importancia delimitar o &mbito de atuacao do tribunal ou
sistema que vier a substituir o atual modelo de solucdo de controvérsias do MERCOSUL, cuidando para
que este contemple acesso direto dos particulares a sua instancia, nos casos em que se julgarem
afetados por infracdes a direitos constituidos e resguardados pelas normas comuns, por atos ou
omissoes ilegais dos Estados-membros, das instituicdes comunitarias e nacionais”.

" 1bid., p. 315.

2 BRANCO, Luizella Giardino, 1997. p. 310
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Ademais, inexiste, no direito do Mercosul, uma instituicdo juridica permanente
responsavel por dirimir os conflitos ocorridos em decorréncia da violagdo de uma norma
da organizacéo internacional, e com a finalidade de interpretar as regras comuns, como
o Tribunal das Comunidades Européias, pois, apesar da instituicdo do Tribunal
Permanente de Revisao, este é, basicamente, um tribunal recursal, além de ser julgado,
assim como no Tribunal Ad Hoc, por arbitros dos proprios Estados litigantes, e outro por
eles designados, ndo deixando de ser uma justica arbitral, funcionando somente como
Unica e Ultima instancia por vontade das partes, que, se assim desejarem, terdo que se
submeter a decisdo proferida, ja que ndo hd uma sancao eficiente para garantir seu

cumprimento, segundo anteriormente mencionado.

Outro problema presente na justica do Mercosul € com relagdo a jurisprudéncia,
que €, atualmente, uma relevante fonte de direito, pois garante a aplicacao justa, no
caso concreto, de uma norma emitida genericamente, que n&do leva em conta as
especificidades de cada situacdo fatica e a evolu¢cdo do meio social, uma vez que sua
jurisprudéncia depende da interpretacdo das jurisdicdes nacionais para ser efetiva, ja
qgue cada Estado € soberano para “dizer” o direito que a ele sera aplicado, ndo havendo
a primazia do direito do Mercosul frente as normas internas, ocasionando decisdes
contraditérias, e, por conseqiéncia, a inseguranca e o descrédito do bloco, tanto

interno, como externamente.

Além disso, a composicdo dos 6rgdos jurisdicionais no momento do julgamento
da demanda faz com que a justica do Mercosul, apesar de se dizer imparcial, apresente
caracteristicas de parcialidade, ja que, em cada caso, dois dos trés juizes serdo
nacionais dos Estados partes na lide, que, no momento da deciséo fardo prevalecer os
seus interesses nacionais, ficando a solucdo relegada ao julgamento de apenas um
juiz, que ndo deve ter nenhum comprometimento econémico ou politico com os sujeitos
processuais, pois se haver algum desses interesses, poderdo prevalecer frente a justica
da deciséo.
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Pela analise feita dos meios de efetivagdo das regras do Mercosul, percebe-se a
inexisténcia de mecanismos processuais especificos, que assegurem o cumprimento de
suas fontes normativas, consoante presente no contencioso comunitario da Unido
Européia. Esses instrumentos sdo de inegavel importancia a formacao de uma ordem
juridica latino-americana efetiva e homogénea. Porém, para a sua adog¢ao no direito do
Mercosul, requerer consideraveis modificacfes na estrutura da organizacdo e de seus
Estados integrantes. "

A estrutura organica do Mercosul possui carater intergovernamental, no qual os
interesses individuais dos Estados-membros s&o harmonizados, mediante negociagao,
uma vez que inexiste um poder comum para a interpretacao e garantia da aplicabilidade
das regras do organismo internacional, assim, “O Mercosul, por sua vez, é baseado

essencialmente em instituices intergovernamentais™"*

Ademais, as normas do
Mercosul necessitam de internalizagéo pelos Estado nacionais, para, no ordenamento

juridico desses, tornar-se vigente, gerando uma inseguranca juridica.'”
Segundo entendimento de Ventura:

A eficacia dos fatos juridicos gerados pelas regras atinentes ao Mercosul
dependem, portanto, da vontade (dos Estados, empresas e cidaddo) de
materializa-la. Este componente determina a instabilidade e a inseguranca

3«0 Mercosul encontra-se recém procurando consolidar unido aduaneira, uma das fases iniciais do

processo integracionista. Possui, outrossim, claro carater intergovernamental. O seu sistema de tomada
de decisdes é consensual, destinado a garantir que cada Estado-membro preserve seus interesses
nacionais e que os avangos da interacdo tenha a exata dimenséo que lhe for atribuida pelos Estados-
partes do Tratado de Assuncdao (...) futuramente, dependendo da marcha do processo integracionista, é
licito pensar em um tribunal supranacional para o Mercosul, que ndo precisara ser copia exata do modelo
europeu, pois existem importantes diferencas entre os dois espacos”. (CACHAPUZ DE MEDEIROS,
“Tribunais supranacionais e a aplicagdo do direito comunitario”, in Direito comunitario do Mercosul. Porto
Alegre: Livraria do Advogado 1997. p. 176).

" GUEDES DE OLIVEIRA, 2001. P. 61.

> VENTURA, Deisy. A ordem juridica do Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 107 e
109.

Com relacdo a inseguranca juridica do Mercosul, consoante Perotti e Ventura, esta é agravada pela
incompatibilidade interna e externa das normas do organismo, que dificulta o controle da incorporagédo de
algumas normas as ordens juridicas nacionais e a vigéncia destas, que ocasiona a auséncia de
interpretacdo e aplicagdo uniforme de suas regras normativas.

PEROTTI, A. D e VENTURA, D. F. El Proceso Legislativo Del Mercosur. Montevideo: Editora Konrad-
Adenauer-Stiftung A. C, 2004.p. 13.
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destas relages juridicas, atributos que se multiplicardo com o aprofundamento
do processo integracionista.'"®

Assim, a mecénica de incorporacédo das normas do Mercosul na ordem nacional
dos Estados-membros € classica, conhecida como recepcdo, diferenciando-se do
direito comunitario, no qual vige o principio da aplicabilidade direta das regras comuns,

prescindindo da tradicional incorporacéo. "’

Além disso, “a aprovacdo do Congresso Nacional, através do Decreto
Legislativo, ndo torna o tratado obrigatorio, pois o Executivo tem a liberdade de ratifica-

n178

lo ou ndo, conforme julgar conveniente™ ™, o que dificulta ainda mais a efetividade

normativa no direito latino-americano.

No que tange a internalizagdo das normas do Mercosul nos ordenamentos
juridicos dos Estados-partes, existe a importante Decisdo n°® 20/2002 do Conselho
Mercado Comum®™® que torna mais facil a incorporacdo normativa do bloco nos Estados

e 0 controle da mesma, visto que passa a viger um prazo de 60 (sessenta) para a sua

Y VENTURA, Op. Cit. p. 114.
" RESECK, F. “Recepcao da regra do direito comunitario pelas ordens nacionais”, in Direito comunitario
do Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 56.
O Protocolo de Ouro Preto dispde acerca do procedimento de incorporagédo das normas do Mercosul nos
ordenamentos nacionais, no seu art. 40, in verbis: “A fim de garantir a vigéncia simultinea nos Estados
Partes das normas emanadas dos drgaos do Mercosul previstos no Artigo 2 deste Protocolo, devera ser
observado o seguinte procedimento: i) Uma vez aprovada a norma, os Estados Partes adotardo as
medidas necessarias para a sua incorporagdo ao ordenamento juridico nacional e comunicardo as
mesmas a Secretaria Administrativa do Mercosul; ii) Quando todos os Estados Partes tiverem informado
sua incorporagdo aos respectivos ordenamentos juridicos internos, a Secretaria Administrativa do
Mercosul comunicara o fato a cada Estado Parte; iii) As normas entrardo em vigor simultaneamente nos
Estados Partes 30 dias apds a data da comunicacdo efetuada pela Secretaria Administrativa do
Mercosul, nos termos do item anterior. Com esse objetivo, os Estados Partes, dentro do prazo acima,
dardo publicidade do inicio da vigéncia das referidas normas por intermédio de seus respectivos diarios
oficiais”.
8 C ACHAPUZ DE MEDEIROS, O Poder de Celebrar Tratados. Porto Alegre: Editora Sérgio Fabris, 1995.
. 468.
Bg Deciséo 20/2002 do CMC: Art.1 - Quando um projeto de norma for consensuado em algum dos 6rgéos
do MERCOSUL, devera ser submetido a consultas internas nos Estados Partes, por um periodo néo
superior a 60 ( sessenta dias), com o objetivo de confirmar sua conveniéncia técnica e juridica e
estabelecer os procedimentos e 0 prazo necessarios para sua incorporacdo aos ordenamentos juridicos
internos. Art. 7 - A fim de obter uniformidade nas incorporacdes a serem efetuadas por cada Estado Parte
segundo o disposto no artigo 40 do Protocolo de Ouro Preto, as normas emanadas dos 6rgéaos decisoérios
do MERCOSUL, que sejam aprovadas a partir de 30/06/2003 deverdo ser incorporadas aos
ordenamentos juridicos dos Estados Partes em seu texto integral.
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ocorréncia, indo ao encontro da compatibilidade da producdo normativa do Mercosul

com os Estado nacionais.

Ademais, mesmo com a necessidade de incorporacdo das regras do Mercosul
nos seus paises-membros, como ja mencionado, e a inexisténcia de um tribunal
supranacional nesse organismo, cujas decisdes sdo consensuais entre os Estados,
com representacfes paritarias, ha o entendimento favoravel a existéncia de uma ordem
juridica no ambito do Mercosul, advindo de doutrinadores argentinos, devido ao
principio da fundamentagdo ou da derivacdo Kelseniano, havendo uma norma
fundamental, que seria, no caso, o Tratado de Assuncéo, e outras regras que desta sdo

derivadas, dissociando-se da vis&do européia de ordem juridica comum. &

No Mercosul, existe uma ineficacia de suas regras, pois além dos Estados-
membros prescindirem recepciona-las no seu ordenamento juridico, a sua nao-
transposicdo ndo ocasiona nenhuma sangao ao pais, que tem o poder discricionario de
dizer se o conteido de uma norma ja esta contemplado na sua ordem juridica, ou de

incorpora-la s6 parcialmente®.

Desse modo, é imprescindivel a existéncia de mudancas que garantam a
seguranca necessaria para a efetividade desse bloco no cenério mundial, tendo essas,
como paradigma os institutos da Unido Européia, ndo deixando de lado as diversidades

existentes entre organizacdes tio assimétricas. '

8OPEROTTI E VENTURA, 2004. p. 15.

BLVENTURA, 1996. p. 36.

182 SEINTENFUS E VENTURA, 2003. p. 200.

83 Guedes de Oliveira aduz existirem trés debilidades do projeto Mercosul: “uma primeira, de carater
decisorio e decorrente da forma através da qual as importantes diretrizes acabam sendo delineadas.
Uma segunda, ligada a instabilidade macropolitica dos Estados-partes, particularmente o Brasil. Uma
terceira decorrente da desorganizacdo e insuficiéncia administrativa em relagdo a aspectos basicos do
projeto”.(GUEDES DE OLIVEIRA, 2001. p. 68).,
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CAPITULO 4. O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DO
MERCOSUL E A POSSIBILIDADE DA ADOCAO DA ACAO POR
INCUMPRIMENTO

4.1. Org&os do Mercosul e a ado¢do do mecanismo da a¢do por incumprimento

A andlise dos érgaos do Mercosul € muito importante para a possivel existéncia de
um mecanismo processual de incumprimento, visto que um desses oOrgdos ficaria

responsavel pelo papel de agir ao encontro do cumprimento das regras comuns.

Conforme previsto no Protocolo de Ouro Preto, a estrutura institucional do Mercosul
contard com 0s seguintes oOrgdos: Conselho do Mercado Comum (CMC); Grupo
Mercado Comum (GMC); Comissdao de Comércio do Mercosul (CCM); Comisséo
Parlamentar Conjunta (CPC); Foro Consultivo Econdmico-Social (FCES); Secretaria
Administrativa do Mercosul (SAM).

7

O Conselho do Mercado Comum é o oOrgdo superior do Mercosul ao qual
incumbe a conducao politica do processo de integracdo e a tomada de decisdes para
assegurar o cumprimento dos objetivos estabelecidos pelo Tratado de Assuncéo e para
lograr a constituicdo final do mercado comum, é o responsavel pela conducao politica e

pelas decisdes que assegurem o cumprimento de seus objetivos. 8

S&o0 funcbes e atribuicdes do Conselho do Mercado Comum®®: velar pelo
cumprimento do Tratado de Assuncéao, de seus Protocolos e dos acordos firmados em
seu ambito; formular politicas e promover as acbes necessdrias a conformacao do
mercado comum; exercer a titularidade da personalidade juridica do Mercosul; negociar
e assinar acordos em nome do Mercosul com terceiros paises, grupos de paises e
organizacdes internacionais. Estas fungcdes podem ser delegadas ao Grupo Mercado
Comum por mandato expresso, nas condi¢gdes estipuladas no inciso VII do artigo 14;

manifestar-se sobre as propostas que Ihe sejam elevadas pelo Grupo Mercado Comum;

184 Arts. 3° a 7° do Protocolo de Ouro Preto
1% Artigo 8° do Protocolo de Ouro Preto.
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criar reunides de ministros e pronunciar-se sobre os acordos que Ihe sejam remetidos
pelas mesmas; criar os 6rgdos que estimem pertinentes, assim como modifica-los ou
extingui-los; esclarecer, quando estime necessario, o conteudo e o alcance de suas
Decisdes; designar o Diretor da Secretaria Administrativa do Mercosul; adotar Decisdes
em matéria financeira e orcamentaria; homologar o regimento interno do Grupo

Mercado Comum.

E composto pelos Ministros de Relagbes Exteriores, pelos Ministros de Economia
OuU seus equivalentes, e, a0 menos uma vez por semestre, participam das reunides 0s
Presidentes dos Estados-membros'®, tendo, neste aspecto, papel analogo ao do

Conselho Europeu. ¥’

O Conselho se manifestara mediante decisGes as quais sao obrigatorias para o0s
Estados partes. % O sistema de tomada de decisdes se da por consenso, no qual
todos os membros devem estar presentes, mas nao significa que o total deve exercer

seu voto, podendo haver abstencdes sem prejudicar a votacao.

A maioria das fun¢gbes do Conselho o torna um érgao essencialmente politico, o
que lhe deixa num patamar intergovernamental, ndo podendo ser responsavel pela
efetividade das normas do Mercosul como um érgao responsavel pelo cumprimento das

regras em nivel comunitério.

7

Quanto ao Grupo Mercado Comum, este € o Orgdo executivo do Mercosul,
assemelhando-se, desse modo, & Comissdo Européia. E composto por membros dos
Estados partes, designados pelos governos, dentro dos quais devem constar
representantes dos Ministérios das Relacdes Exteriores, Ministérios da Economia, ou
seus equivalentes, e dos Bancos Centrais, sendo o Grupo Mercado Comum
coordenado pelos Ministérios das Relacdes Exteriores. *#°

186
187

Art.10 Do Protocolo de Ouro Preto.

ACCIOLY, Elizabeth. Mercosul & Unido Européia: estrutura juridico-institucional. 32 edicdo. Curitiba:
Jurua, 2006. p. 30.

188 Art. 99 do Protocolo de Ouro Preto.

89 ACCIOLY, 2006. p. 87.



73

O Grupo Mercado Comum seréa integrado por quatro membros titulares e quatro
membros alternos por pais, designados pelos respectivos Governos, dentre os quais
devem constar necessariamente representantes dos Ministérios das Relacdes
Exteriores, dos Ministérios da Economia (ou equivalentes) e dos Bancos Centrais. O

Grupo Mercado Comum sera coordenado pelos Ministérios das Relacdes Exteriores. *%

Um das funcdes mais relevantes do Grupo Mercado Comum é %

velar, nos
limites de suas competéncias, pelo cumprimento do Tratado de Assuncdo, de seus
Protocolos e dos acordos firmados em seu ambito. Essa fungédo é muito importante para
a efetividade das normas do Mercosul, o que faz desse 6rgdo responsavel por fazer
cumprir as regras do bloco. Assim, esse 6rgdo poderia se responsabilizar por um
instrumento processual, no @mbito do Mercosul, similar a acdo por incumprimento da

Unido Européia.

Sé&o outras fungdes do Grupo Mercado Comum™?: propor projetos de Decisdo ao
Conselho do Mercado Comum; tomar as medidas necessarias ao cumprimento das
Decisdes adotadas pelo Conselho do Mercado Comum; fixar programas de trabalho
gue assegurem avangos para o estabelecimento do mercado comum; criar, modificar ou
extinguir 6érgdos tais como subgrupos de trabalho e reunides especializadas, para o
cumprimento de seus objetivos; manifestar-se sobre as propostas ou recomendacdes
que Ihe forem submetidas pelos demais 6rgdos do Mercosul no ambito de suas
competéncias; negociar, com a participacdo de representantes de todos os Estados
partes'®®; aprovar o orcamento e a prestacdo de contas anual apresentada pela
Secretaria Administrativa do Mercosul; adotar Resolu¢bes em matéria financeira e
orgcamentaria; submeter ao Conselho do Mercado Comum seu Regimento Interno;

organizar as reunides do Conselho do Mercado Comum e preparar os relatorios e

190
191
192

Art.11. Do Protocolo de Ouro Preto.

Art.14. Do Protocolo de Ouro Preto.

Art.14. Do Protocolo de Ouro Preto.

% por delegacéo expressa do Conselho do Mercado Comum e dentro dos limites estabelecidos em
mandatos especificos concedidos para esse fim, acordos em nome do Mercosul com terceiros paises,
grupos de paises e organismos internacionais. O Grupo Mercado Comum, quando dispuser de mandato
para tal fim, procedera a assinatura dos mencionados acordos. O Grupo Mercado Comum, quando
autorizado pelo Conselho do Mercado Comum, podera delegar os referidos poderes a Comissdo de
Comeércio do Mercosul
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estudos que este lhe solicitar; eleger o Diretor da Secretaria Administrativa do Mercosul;
supervisionar as atividades da Secretaria Administrativa do Mercosul; homologar os
Regimentos Internos da Comissdo de Comércio e do Foro Consultivo Econdmico-
Social.

E o0 6rgao mais dinamico no atual estagio de unido aduaneira em que o Mercosul
se encontra'®, pronunciando-se mediante resolucbes que vinculam os Estados-

membros.

J4, a Comissdo de Comeércio do Mercosul, 6rgdo encarregado de assistir o
Grupo Mercado Comum, compete velar pela aplicagdo dos instrumentos de politica
comerciais comuns acordados pelos Estados Partes para o funcionamento da unido
aduaneira, bem como acompanhar e revisar os temas e matérias relacionados com as

politicas comerciais comuns, com o comércio intra-Mercosul e com terceiros paises.'®®

Séo funcdes e atribuicdes da Comissdo de Comércio do Mercosul: velar pela
aplicagdo dos instrumentos comuns de politica comercial intra-Mercosul e com terceiros
paises, organismos internacionais e acordos de comeércio; considerar e pronunciar-se
sobre as solicitacdes apresentadas pelos Estados Partes com respeito a aplicacéo e ao
cumprimento da tarifa externa comum e dos demais instrumentos de politica comercial
comum; acompanhar a aplicacdo dos instrumentos de politica comercial comum nos
Estados Partes; analisar a evolugdo dos instrumentos de politica comercial comum para
o funcionamento da unido aduaneira e formular Propostas a respeito ao Grupo Mercado

Comum.

Constituem também fun¢des da Comissdo de Comércio do Mercosul: tomar as
decisdes vinculadas a administracdo e a aplicacdo da tarifa externa comum e dos
instrumentos de politica comercial comum, acordados pelos Estados Partes; informar
ao Grupo Mercado Comum sobre a evolucao e a aplicacdo dos instrumentos de politica

comercial comum, sobre o tramite das solicitacdes recebidas e sobre as decisdes

19 ACCIOLY, Elizabeth. Mercosul & Unido Européia: estrutura juridico-institucional. 32 edic&o. Curitiba:

Jurud, 2006. p. 86.
195 Art.16 Do Protocolo de Ouro Preto.
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adotadas a respeito delas; propor ao Grupo Mercado Comum novas normas ou
modificacdes as normas existentes referentes & matéria comercial e aduaneira do
Mercosul; propor a reviséo das aliquotas tarifarias de itens especificos da tarifa externa
comum, inclusive para contemplar casos referentes a novas atividades produtivas no
ambito do Mercosul; estabelecer os comités técnicos necessarios ao adequado
cumprimento de suas fungdes, bem como dirigir e supervisionar as atividades dos
mesmos; desempenhar as tarefas vinculadas a politica comercial comum que lhe
solicite o Grupo Mercado Comum; adotar o Regimento Interno, que submetera ao

Grupo Mercado Comum para sua homologacéao.

Quanto a Comissao Parlamentar Conjunta, o capitulo IV do Protocolo de Ouro
Preto, nos artigos 22 a 30, cumpriu o disposto no artigo 24 do Tratado de Assuncéo,
gue previa o estabelecimento de uma Comissdo Parlamentar Conjunta para facilitar o

tratamento legislativo que a implantagcdo do Mercado Comum necessita.

Essa comissdo € o 6rgao representativo dos Parlamentos dos Estados-partes, e
tem por fim o aceleramento dos procedimentos internos em seus respectivos Estados,
para pronta entrada em vigor das regras emanadas dos 6rgdos com capacidade
decisoria do Mercosul, como o Conselho Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e
a Comissdo de Comércio do Mercosul, sendo importante também no processo de

harmonizacéo de legislacées, o que propicia 0 avanco do processo integracionista. %

E integrada por varias subcomissdes que tratam de assuntos relevantes para a
construgdo da unido aduaneira, como comerciais, tarifarios, normas técnicas, politica
fiscal e monetéria, transportes, politica industrial e tecnoldgica, politica agricola, politica
macroecondmica, politica trabalhista, meio ambiente, rela¢des institucionais e assuntos

culturais, possuindo carater meramente opinativo.

A Comissao Parlamentar Conjunta € o 6rgdo representativo dos Parlamentos dos

Estados Partes no ambito do Mercosul*®’. Correspondentes nos Estados Partes para a

19 ACCIOLY, Elizabeth. Mercosul & Unido Européia: estrutura juridico-institucional. 32 edic&o. Curitiba:
Jurua, 2006. p. 95.
97 Art.22 do Protocolo de Ouro Preto.
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pronta entrada em vigor das normas emanadas dos 6rgdos do Mercosul previstos no
Artigo 2 deste Protocolo. Da mesma forma, coadjuvara na harmonizacéo de legislactes,
tal como requerido pelo avanco do processo de integracdo. Quando necessario, 0
Conselho do Mercado Comum solicitarad a Comissdo Parlamentar Conjunta o exame de

temas prioritarios.

A Comissdo Parlamentar Conjunta encaminhara, por intermédio do Grupo

Mercado Comum, Recomendac6es ao Conselho do Mercado Comum. 9

No que concerne ao Foro Consultivo Econ6mico-Social é o o0rgdo de
representacao dos setores econdmicos e sociais e serd integrado por igual nUmero de
representantes de cada Estado Parte. O Foro Consultivo Econdémico-Social tera funcao
consultiva e manifestar-se-a mediante Recomendac¢fes ao Grupo Mercado Comum.
Nos moldes do Comité da Uni&io Européia’®, & um 6rgéo auxiliar, de representacdo dos
setores econdmicos e sociais. *° E integrado por igual nimero de representantes de
cada Estado-parte, com a funcdo -consultiva, manifestando-se por meio de
recomendacdo do Grupo Mercado Comum. E um canal de contato a disposi¢do dos
empresarios e trabalhadores, que sera, assim como a Unido Européia, de vital
importancia para a concretizacdo do Mercado Comum. ***

Quanto a Secretaria Administrativa, esta constitui um 6rgéo de apoio operacional
responsavel pela prestacdo de servicos aos demais 6rgdos do Mercosul e tera sede
permanente na cidade de Montevidéu.?”?0 Protocolo de Ouro Preto insere a Secretaria

Administrativa como um verdadeiro 6rgédo do Mercosul*®

, que antes era previsto pelo
Tratado de Assungdo como um mero arquivo de documentos e informante de suas

atividades.

9% Art.26 Do Protocolo de Ouro Preto.

99 ACCIOLY, Elizabeth, 2006. p. 97.

% Artigos 28 a 30 do Protocolo de Ouro Preto.
21 ACCIOLY, Elizabeth, 2006. p. 97.

202 Art.31 do Protocolo de Ouro Preto.

3 Artigos 31 a 33 do Protocolo de Ouro Preto.
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A Secretaria Administrativa do Mercosul desempenhard as seguintes
atividades®*:servir como arquivo oficial da documentacdo do Mercosul; realizar a
publicacdo e a difusédo das decisdes adotadas no ambito do Mercosul’®; organizar os
aspectos logisticos das reunides do Conselho do Mercado Comum, do Grupo Mercado
Comum e da Comissao de Comércio do Mercosul e, dentro de suas possibilidades, dos
demais oOrgdos do Mercosul, quando as mesmas forem realizadas em sua sede
permanente; informar regularmente os Estados sobre as medidas implantadas por cada
pais para incorporar em seu ordenamento juridico as normas emanadas dos 6rgaos do
Mercosul; registrar as listas nacionais dos arbitros e especialistas, bem como
desempenhar outras tarefas determinadas pelo Protocolo de Brasilia; desempenhar as
tarefas que lhe sejam solicitadas pelo Conselho do Mercado Comum, pelo Grupo
Mercado Comum e pela Comissdo do Comércio do Mercosul; elaborar seu projeto de
orcamento e, uma vez aprovado pelo Grupo Mercado Comum, praticar todos os atos
necessarios a sua correta execugdo; Apresentar anualmente ao Grupo Mercado

Comum a sua prestacdo de contas, bem como relatorio sobre suas atividades.

Apbs as observacbes feitas sobre a estrutura dos érgdos do Mercosul, passa-se
agora a analise da existéncia desses 6rgaos e a adogcdo do mecanismo processual da

acao por incumprimento neste organismo internacional.

A estrutura atual do Mercosul é diversa a encontrada no ambito da Unido
Européia, o que permite a este organismo a presenca de diversos mecanismos
processuais, sendo a ag¢ao por incumprimento um desses instrumentos. A Unido
Européia possui um tribunal supranacional, além de haver érgdos que deixam de lado
as particularidades de cada estado em favor do bem comum, como a Comisséo

Européia, muito importante quando se estuda a agdo por incumprimento.

No que concerne a previsdo de uma acado por incumprimento no Mercosul, para

ficar similar com o presente no direito comunitario Europeu, seria necessario uma

24 Art.32 do Protocolo de Ouro Preto.

%5 Realizar, em coordenacéo com os Estados Partes, as traducdes auténticas para os idiomas espanhol
e portugués de todas as decisdes adotadas pelos 6rgéos da estrutura institucional do Mercosul, conforme
previsto no artigo 39. ii) Editar o Boletim Oficial do Mercosul.
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mudanca estrutural no organismo latino-americano, inclusive com a ado¢do da
supranacionalidade e a existéncia de um tribunal acima dos Estados. No entanto, as
mudancas ndo ocorrem de forma réapida, sendo imprescindivel uma evolugao, além da

necessidade de se levar em conta as peculiaridades de cada organismo.

O Mercosul, na sua fase atual, pode comportar uma acgédo por incumprimento,
para dar mais efetividade as normas do bloco, mas sem a mesma capacitacédo da acéo
na Unido Européia. Seria, o Mercosul, aproveitar a sua estrutura atual para poder
implantar uma ag¢ao por incumprimento “embrionaria”, que, futuramente, podera evoluir

para algo supranacional, ou se aperfeigcoar na propria intergovernabilidade.

Na acdo por incumprimento da Unido Européia, dois 6rgdos sdo de suma
importancia para o andamento deste meio processual: a Comissédo e o Tribunal de
Luxemburgo. Ja, quando se refere no Mercosul, pergunta-se qual 6érgdo poderia adquirir

relevancia na fase extrajudicial de uma ag&o por incumprimento?

O Conselho do Mercosul, consoante abordado, é o 6rgéo superior do Mercosul,

sendo comparado com o Conselho da Unido Européia®®®

, tendo, assim um importante
papel politico, o que, como na Unido Européia, ndo seria o 6rgdo ideal para tratar das

guestdes por incumprimento de normas.

Com relacdo ao Grupo Mercado Comum, este é comparado com a Comissao
Européia, por ser um 6rgdo que possui relevante papel executivo. Interessante para
esse caso é uma de suas funcbes: a de velar pelo cumprimento do Tratado de

207

Assuncéo, dos seus Protocolos e dos acordos firmados em seu ambito”‘, o que o torna

0 6rgéo ideal para tratar extrajudicialmente das questdes de incumprimento.

No que tange aos outros 6rgdos, como Comissdo Parlamentar Conjunta, Foro
Consultivo Econdmico e Social e Secretaria Administrativa do Mercosul, pelas suas
funcbes descritas acima, ndo sdo compativeis com uma acdo processual de

incumprimento, ficando estes com suas importantes funcoes.

2% ACCIOLY, Elizabeth, 2006. p. 76.
27 Art. 14, 1, do Protocolo de Ouro Preto.
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Assim, quando se pensa em uma acdo para fazer cumprir as normas do
Mercosul e sua fase extrajudicial, por enquanto, o Grupo Mercado Comum é o 6rgao
mais compativel, que pode, pela vontade dos membros da organizag&o, evoluir este
importante papel de garantir a efetividade das normas comuns.

Por outro lado, na fase judicial ndo resta outra opcdo, na estrutura atual do
Mercosul, do que seu Tribunal Ad Hoc, ou seu Tribunal Permanente de Reviséo, cuja

estrutura foi abordada anteriormente.

O Tribunal no Mercosul é constituido para tratar de uma lide especifica, caso a
caso, ndo tendo um estrutura permanente, o que dificultaria o julgamento de uma acéo
por incumprimento, na sua fase judicial, dependendo da situag&o concreta, o que ja
ocorre atualmente no Mercosul. Quando um Estado ndo cumpre uma regra, 0 outro
pode buscar seu direito perante o Tribunal Ad Hoc, o que constitui um instituto de acéo

por incumprimento.

Entdo, o 6rgdo mais relevante para tratar do aspecto judicial da agdo por
incumprimento no Mercosul, € o Tribunal Permanente de Revisdo, que, por ser

permanente, mostra-se mais efetivo para essa questao.

E interessante para os Estados, a fim de solidificarem a alianga comum, o
fortalecimento de suas estruturas atuais para comportarem mecanismos que trarao
maior seguranca juridica ao bloco. Primeiramente, aproveitando a estrutura atual, a fim

de progredir para um organismo que visa ao beneficio comunitario dos seus membros.

Agora, apoés a reflexdo sobre a acdo por incumprimento e os 6rgdos atuais do
Mercosul, passa-se a uma analise das modificacdes mais profundas, o que serve para
pensar sobre a importancia de um futuro de maior unido entre os membros do

Mercosul, como um organismo comunitario.

4. 2. A questdo da necessidade de um tribunal supranacional e a adequacgéao da acédo

por incumprimento nos Estados-membros do Mercosul
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As regras juridicas que dispdem acerca das condutas dos sujeitos de direito,
para serem efetivas, necessitam de mecanismos legais que propiciem a aplicabilidade
fatica destas, pois de nada adianta apenas a existéncia, no meio intersubjetivo, de um
ordenamento juridico repleto de normas materiais, se ndo possuir meios que garantam
a sua efetividade pratica, tornando-o juridicamente inseguro para a sociedade a qual

normatiza.

As normas juridicas materiais necessitam de instrumentos que garantam a sua
efetividade no mundo dos fatos, constituindo, para isso uma nova ciéncia juridica, a
ciéncia processual, que tratar acerca de um conjunto de regras instrumentais, que

visam ao cumprimento do ordenamento juridico como um todo.

Antes de abordar a conceituacdo e caracteristicas da ciéncia processual, €

preciso o entendimento do instituto da jurisdi¢éo.

Segundo o renomado processualista brasileiro Ovidio Batista:

A Jurisdicao é criada e organizada pelo Estado precisamente com a finalidade
de pacificar, segundo a lei, os conflitos de interesses das mais diferentes
espécies, abrangendo ndo so os conflitos de natureza é)rivada, mas igualmente
as relagdes conflituosas no campo do Direito Publico. **®

Com relagao a jurisdicdo no processo civil, esta constitui a fun¢do de resolver os
conflitos que a ela sejam dirigidos, seja por pessoas naturais, juridicas ou entes
despersonalizados, em substituicdo a estes de acordo com as possibilidades

normatizadoras do Direito. 2%°

2% S|LVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. Vol. I. 2 ed. Porto Alegre: Fabris, 1991. p. 17-38.
* WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord.). Curso Avancado de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 20.
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O Direito processual no ambito civil € o complexo de normas e principios que
regem o exercicio conjugado da jurisdicao pelo Estado-Juiz, da acdo pelo demandante
e da defesa do demandado, sendo um instrumento a servico da paz social. **°

Consoante Candido Rangel Dinamarco:

Direito processual é o conjunto de principios e normas destinados a reger a
solucéo de conflitos mediante o exercicio do poder estatal. Esse poder, quando
aplicado a funcgdo de eliminar e pacificar pessoas ou gruPos, constitui o que se
chama jurisdicdo e esta é a fungéo do juiz no proces;so.21

O Direito Processual € de indubitavel relevancia para a concretizacdo da plena
eficacia das regras normativas, trazendo, conseqientemente, a seguranca juridica e a
credibilidade nas instituicdes jurisdicionais, que aplicam e “dizem” o direito no caso
concreto, sendo um instrumento a servico dos valores inseridos nas Constituiges e,
por isso, nele repousa a expectativa de cumprimento das promessas do Estado
Democréatico de Direito.?*?

A Ciéncia Processual Civil, para o implemento da seguranca supra citada,
tornou-se autbnoma com relacdo ao direito privado e deixou de lado a sua funcéo
técnico-formal, na qual o que importava eram as formalidades legais, enfatizando,
modernamente, a instrumentalidade processual, a fim de solucionar as demandas

sociais com mais efetividade.?*?

O direito processual despertou como ciéncia na segunda metade do século XIX,
a partir de quando pdde ser definido seu objeto especifico e estabelecido seu método

proprio. Até entdo era havido e tratado como mero apéndice do direito privado e

?° CINTRA, Antdnio de Aradjo, DINAMARCO, Candido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral
do Processo. 132 Edi¢éo. Editora Malheiros: S&o Paulo, 1997.p. 40 e 41.

21 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes do Processo Civil. 22 edicéo, 2002. p. 37.

22 SALDANHA, J. M. O Direito Processual e sua efetividade na condicéo de instrumento de atuacdo da
ordem constitucional e comunitaria. Revista de Integracdo Latino-Americana, anol, n° 01. Santa Maria:
Mestrado em Integragé&o Latino-Americana, UFSM, 2004. p. 163.

23 SALDANHA, J. M. O Direito Processual e sua efetividade na condicéo de instrumento de atuacdo da
ordem constitucional e comunitaria. Revista de Integracdo Latino-Americana, anol, n° 01. Santa Maria:
Mestrado em Integragéo Latino-Americana, UFSM, 2004.p. 164.
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chamado direito adjetivo porque néo lhe atribuiam os juristas o predicado da autonomia.
214

Jania Saldanha, comentando sobre a evolugdo do Direito Processual, assevera

que:

O Direito Processual como um todo e o Processual Civil, em particular,
suplantou a fase de imanentismo, em que era apenas uma longa manus do
direito privado, a da autonomia, em que era visto como um fim em si mesmo e
estritamente técnico-formal, para dar lugar a fase do intrumentalismo,
assentado em bases éticas publicistas, rumo a efetividade na exata medida em
gue seja apto a compreender e solucionar as demandas sociais das mais
variadas ordens (..) Essa mudanca de perspectiva mostra-se também
importante para 0 respeito e manutengdo de ordens supranacionais
consolidadas, como Unido Européia ou numa fase menos avancada, para a
construcdo de ordens em processo de integracdo, rumo a uma ordem comum,
como é o caso do Mercosul. **°

No caso da Unido Européia, existem, no ordenamento juridico comunitario,
instrumentos processuais com o intuito de garantir a aplicacdo e uniformizagdo das
normas comuns, além de possuir uma instituicdo jurisdicional especifica para estes fins,
constituindo o Direito Processual Comunitario. Este ramo do direito processual € uma
criacdo relativamente recente, possuindo caracteristicas e peculiaridades proprias,

visando a garantir o cumprimento das regras comuns. **°

No que tange as a¢bes processuais da justica supranacional, estas sdo muito
importantes para a maior seguranca juridica dos cidaddos da Comunidade,
proporcionando, ademais, a Europa uma posi¢do privilegiada no cenario globalizado,
em vista de sua estabilidade. Desse modo, os Estados-membros da Unido Européia e
sua populacdo tém a certeza de que seus direitos comuns serdo observados, uma vez
que, caso nao forem cumpridos volitivamente, os serdo por intermédio juridico-

processual.

" DINAMARCO, Candido Rangel, 2002. p. 50.

> SALDANHA, Jania, 2004.p. 164.

?1® JIMENEZ, Maria Del Carmem Dias. Principios de derecho procesal comunitario. Madrid: Centro de
Estidios Ramon Areces, 1996.p. 18.
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Quanto a instituicdo do Tribunal de Justica das Comunidades Européias, a
existéncia de um érgdo permanente para tratar de assuntos juridicos traz a necessaria
imparcialidade no julgamento das lides e na interpretacéo das regras da ordem comum,
com a prevaléncia dos interesses do organismo como um todo, abstraindo-se, assim,

da busca de vantagens individuais pelos Estados nacionais.

O Tribunal da Unido Européia se utilizou da aplicacéo do elemento teleoldgico de
interpretacdo, entronizando como clausulas pétreas os principios fundamentais
inseridos nos Tratados, e considerou as diretrizes para efetivagcdo do mercado comum

europeu®’, o que foi se suma importancia para a seguranca juridica da organizacao.

O processo no ambito das Comunidades Européiais, tem como fim a solugéo do
contencioso comunitario que significa um litigio que pode ser solucionado com a
aplicagdo do direito comunitério, sendo as vias de direito e as regras de processo
aplicaveis perante o Tribunal de Justica das Comunidades, abrangendo os litigios que o

7

juiz comunitario é chamado a solucionar, e as situacfes equiparadas a litigios, aos

quais a regra do direito previu a possibilidade de sujeicdo a um exame jurisdicional.**®

No ambito do Mercosul, hd normas préprias para o regramento do bloco
econdmico, com a existéncia de um ordenamento juridico especifico, conforme ja
comentado. No entanto, o problema esta na falta de instrumentos processuais que
garantam a efetividade de suas regras, por isso, a inobservancia destas ndo acarreta
consideraveis consequéncias aos Estados-membros, com a ocorréncia da

incredibilidade da organizag&o internacional, tanto interna, como externamente.

Além disso, se o Mercosul adotasse o0s instrumentos processuais da Unido
Européia, como a agdo por incumprimento, as sangfes referidas seriam decididas e
aplicadas em ambito jurisdicional, que diria a penalidade cabivel em cada caso

concreto, obrigando o Estado faltoso a cumprir devidamente a decisdo prolatada,

21" SOARES, Mério Lucio Quintdo. Mercosul: direitos humanos, globalizagdo e soberania. 2. ed. Belo

Horizonte: Del Rey, 1999. p. 96.
*® BERGERES, Maurice-Christian. Contencioso comunitario. Porto: Resjuridica, 1997. p. 05.
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diversamente do que ocorre atualmente no direito do Mercosul, no qual a escolha das

sancoes e sua aplicacédo sao determinadas pela parte processual “vencedora” na lide.

Destarte, a Unido Européia, por possuir institutos mais avancados, serve de
paradigma para o Mercosul, sendo oS mecanismos processuais uma mudanga muito
relevante ao direito latino-americano para a ampliacdo de sua meta integracionista,

impulsionando os Estados nacionais ao crescimento internacional almejado.

Porém, para a concretizacdo da existéncia de instrumentos presentes no direito
comunitario em sociedades tdo assimétricas, como a dos Estados integrantes do
Mercosul, devem ser estudadas as modificagBes estruturais necessarias neste
organismo internacional, a fim de analisar a possibilidade da aplicagdo dos mecanismos

processuais da Unido Européia.

Para isso, ndo € necessario que o Mercosul reproduza exatamente as
instituicbes presentes na Unido Européia, pois ndo sempre sdo coincidentes o0s
modelos de cada grupo de paises, ja que estes respondem a culturas e a formas de
relacionamento diversos, a unidades geograficas distintas, o que conduz a que nao se

possa produzir uma espécie de igualdade do esquema paradigmatico de integracdo.”*®

A perspectiva de existir um mecanismo processual no Mercosul similar a agéo
por incumprimento da Unido Européia requer um exame profundo na propria estrutura
do bloco, além da importancia do conhecimento dos seus 6rgéos, a fim de perquirir qual

0 mais adequado para a efetivacao de tal meio processual.

Primeiramente, deve-se pensar na estrutura atual do Mercosul e sua influéncia
nos paises-membros, para, apés, indagar a possibilidade da ado¢do de um dos meios

processuais da justica supranacional nessa organiza¢&o: acao por incumprimento.

219 OPERTTI BADAN, Del sistema de solucién de controversias a la justicia supranacional, Asuncion,
1998, p. 49.
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No ambito do direito latino-americano, segundo anteriormente referido, as
normas ndo possuem aplicabilidade direta nos Estados nacionais, pois necessitam do
processo de incorpora¢do nos ordenamentos juridicos destes. Embora o Protocolo de
Ouro Preto afirme ser a internalizacdo normativa obrigatoria, existe um meio que
possibilita a sua desnecessidade, que ocorre quando um Estado afirma que a matéria

legal ja resta prevista no seu ordenamento juridico.

Além disso, consoante ja abordado, no organismo latino americano, ndo esta
presente uma instituicdo permanente para a aplicabilidade e interpretacdo normativa,
sendo estas fungbes relegadas a Tribunais ad hoc, composto por arbitros escolhidos
pelas proprias partes do litigio a ser julgado, sendo um de cada Estado e outro
designado de comum acordo entre eles, segundo j4 abordado, prolatando um laudo
arbitral, que, apesar de obrigatorio, ndo intimida o responsavel a cumpri-lo, pois a
sancdo ndo passa de medidas compensatfrias, que consiste na suspensao de

obrigagbes ou concessdes equivalentes no mesmo setor ou setores afetados.

A importancia de contar com um 6rgdo supranacional permanente, que exerca o
controle de legalidade, que tenha por fim unificar a interpretacdo de suas fontes
juridicas e atue como 6rgéao jurisdicional com as competéncias necessarias para dotar o
processo de garantias foi posto em destaque em diversas oportunidades®”®. Desde os
primeiros anos da integracdo se apresentaram inclusive, projetos de modificacdo que
foram apresentados aos Orgdos pertinentes, sem que obtivessem o beneplacito das

autoridades do bloco.

No entendimento de Rabbi - Baldi Cabanillas:

(...) por una parte, la configuracion de un tribunal supraregional encargado de
dirimir los conflictos entre las partes (y que podria identificarse bajo el
apotegma de una mayor .judicializacion.) y, por otra, que dicha instancia

#0 KLOR, Adriana Dreyzin de, PIMENTEL, Luiz Otavio, KEGEL, Patricia Luiza, BARRAL, Welber.
Solucéo de controvérsias: OMC, Unido Européia e Mercosul. Rio de Janeiro: Konrad-Adenauer-Stiftung,
2004. p. 155.
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decisoria contemple en su seno el acceso directo por parte de los particulares
(y que podria conocerse bajo el leit motiv de una .mayor personalizacién).”*

Ademais, inexiste uniformidade interpretativa das regras do Mercosul, deixando a
interpretacdo a cargo do Poder Judiciario de cada Estado-membro, ocasionando
entendimentos dispares acerca da mesma situa¢cdo normativa, devido a falta de um

tribunal permanente e uma acéo especifica para esse fim.

Para que as normas do Mercosul sejam aplicadas diretamente nos Estados
nacionais, com uma interpretacdo homogénea, é relevante a andlise da existéncia da
supranacionalidade e de uma ordem juridica comunitaria, que se diferencia dos

ordenamentos estatais, inclusive com relagdo aos meios processuais.

A doutrina patria e dos outros paises-membros tem visto, de forma majoritaria®*?
a necessidade, como condicdo de viabilidade do processo integracionista, de
estabelecerem-se regras e instituicGes supranacionais, isto €, através da atribuicdo de
parte da soberania dos Estados, que, com as modificacdes do cenario mundial, por
meio da criacdo de processos integracionistas, ndo pode mais ser vista de forma
absoluta, estando relativizada, ou tendo o seu conceito, nos moldes antigos, ter
desaparecido com as modificacdes da histdria .

#! RABBI-BALDI CABANILLAS, Mayor judicializacion.; mayor .personalizacion.: apuntes a propdsito de

un tribunal supraestatal para el Mercosur, Macapa, 2000. Sobre o déficit democratico do MERCOSUL.:
DREYZIN DE KLOR, Reflexiones sobre la incidencia de la calidad del derecho de la integraciéon en la
cooperacion jurisdiccional internacional, Santa Fe, 2000. p. 577.

? Excetuadas algumas vozes no sentido de que a intergovernamentalidade €, efetivamente, o modelo
ue melhor se adapta as caracteristicas do Mercosul, ao menos neste estagio do processo de integracao.
% Lier Pires Ferreira Junior. Estado e Soberania no contexto da globalizacdo. Sidney Guerra Roberto
Luiz Silva (coord.). Soberania: antigos e novos paradigms. Rio de Janeiro: Freias Bastos, 2004. p. 331.
Segundo RANGEL, Vicente Marotta ( “Solucdo de controvérsias ap6s Ouro Preto”, in Contratos
internacionais e direito econédmico no MERCOSUL, org. Paulo Borba Casella. Sdo Paulo, LTr, 1996, p.
701), “E evidente que meros tribunais arbitrais ad hoc compostos de trés membros, ndo estdo em
condicdes de exercer controle efetivo de legalidade do MERCOSUL e de realizar um sistema organico de
constante exegese do sistema de integracao regional. Nao dardo ensejo, sequer, a elaboracdo de um
corpus de decisBes que nos assegurem da uniformidade necesséria a tarefa de interpretagdo.”
FRADERA, Véra Maria Jacob de. A circulagdo de modelos juridicos europeus na América Latina: um
entrave a integragdo econémica no Cone Sul?”, p. 20. aponta que “0 Mercado Comum como objetivo
econdmico da integragao so é possivel dentro de um quadro ‘comunitario’, onde as diferencas nacionais.

2
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E justificada a preocupacdo acima descrita, eis que afinal ndo se pode descurar
da interpretacdo que sera dada as normas regionais, no ambito interno, pelos juizes
nacionais. Neste aspecto, uma das criticas direcionadas ao Protocolo de Ouro Preto é a
falta de regulamentacdo mais explicita do novo mecanismo de consulta, quais sejam:
as opinides consultivas, que se da por regime de solicitacdo da parte interessada ao

Conselho do Mercado Comum. %%*

Entretanto, ainda que o Protocolo de Ouro Preto tivesse estabelecido claramente
a consulta como forma de reenvio prejudicial, vinculante para o juiz nacional, ainda
assim, dada a opcdo do Mercosul por um modelo de intergovernamentalidade,
necessaria seria a reforma constitucional de seus paises membros. Essa afirmagéo tem
por base o fato de que, nesse, ao contrario do que ocorre em um sistema
supranacional, inexiste aplicabilidade direta das normas regionais em um modelo
intergovernamental, de modo que € indispensavel cogitar, para a aplicacdo das normas
regionais, primeiro, da forma constitucionalmente prevista para a vigéncia, no plano
interno, do direito oriundo dos tratados, e, em segundo lugar, do tratamento que o texto
fundamental de cada Estado Parte concede a questdo da hierarquia entre direito de

fonte internacional e direito interno.

Resulta dai duas constata¢des: com relacdo ao primeiro ponto, claro esta que,
dada a opcéo do Mercosul pela intergovernamentalidade, parece claro que, apesar das
normas regionais surtirem efeitos no ambito internacional tdo logo cumprido os
procedimentos préprios de ratificacdo e subseqiente notificagdo, quando for o caso,
para que as mesmas sejam efetivamente introduzidas no ordenamento interno, o que
releva, e muito, para a adequada e efetiva aplicagdo das normas comunitarias, ha que

se observar as peculiaridades constitucionais de cada um dos Estados Partes.

A segunda ordem de conclusdes deriva do fato de que, a ndo ser que os Estados

Partes consagrem de forma clara, em suas leis fundamentais, o primado do direito

4 protocolo de Olivos. Capitulo Ill. Das Opinides Consultivas. Artigo 03.
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internacional se confrontado com norma de direito interno, ocorrera de forma inexoravel,

no mais das vezes?®, a ndo aplicacdo daquele.

No ambito do Mercosul, a reticéncia a um modelo supranacional tem sido
comumente apontada como fruto de serem os paises sul-americanos, de modo geral,
de tradicdo nacionalista, e, portanto, refratarios a qualquer solugcdo que envolva

transferéncia (a um 6rgdo supranacional) de parcela de sua soberania.?*®

Diversas circunstancias merecem atencdo ao se formular uma resposta a tal
indagacao. Em primeiro lugar, € inegavel que o sistema de solu¢do de controvérsias €,
em ultima analise, um reflexo do modelo institucional seguido pelo bloco, sabidamente
o da intergovernamentalidade. Assim, é naturalmente improprio, a nosso ver, tratar do

aspecto atinente a solucéo de controvérsias como se fora estanque’.

Com efeito, apesar de ser a criagdo do Tribunal Permanente de Recursos, muito
provavelmente, a inovagdo mais relevante levada a efeito pelo Protocolo de Olivos, a
criacdo de um tribunal propriamente supranacional € inviabilizada pelo obstaculo de

natureza constitucional representado pelas leis fundamentais brasileiras e uruguaias.

Além disso, muito embora constitua o Tribunal Permanente de Revisdo um

inegavel avango no sentido de conferir maior estabilidade e seguranga ao sistema, uma

% A teoria monista propugnada por KELSEN (apud DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. Rio
de Janeiro, Renovar, 1994, p.82), ao pressupor a existéncia de um U(nico ordenamento e
consequentemente aplicar os métodos tradicionais de superacdo de antinomias, pode eventualmente
resultar na consagragao da norma de fonte internacional, acaso seja esta posterior ou especial.

° ROSA, Luis Fernando Franceschini da, em Mercosul e funcao judicial , anota, a p. 122, que “Em nosso
contexto, a reticéncia com que os Estados sul-americanos tratam de questbes ligadas a soberania é
explicada pelo extremo apego a doutrina americana da néo-interven¢éo e o receio, consciente ou ndo, de
que experiéncias integrativas moldadas sobre uma base de supranacionalidade possam retirar desses
mesmos Estados sua autodeterminacao”.

#" KLOR, Adriana Dreyzin de, em EI Mercosur — Gerador de una nueva fuente de derecho internacional
privado (Buenos Aires, Zavalia, 1997, p. 65), assinala que “Los problemas de la integracion no
dependenolamente de la adopcion de una politica de aranceles adecuada. El esquema supone toda una
gama de cuestiones vinculadas a la base econdmica en la que se sustenta que exigen ser consideradas
en toda su magnitud”. Também nesse sentido, anota DELUCA, Santiago (Unién Europea y Mercosur —
Los efectos).
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vez que permitira, a0 menos em tese, superar o problema de interpretacdes
discrepantes das normas regionais, apontado como decorrente, em grande medida, da
transitoriedade dos Tribunais Arbitrais ad hoc, suas decisbes ndo sdo dotadas de
efeitos erga omnes, sendo vinculantes apenas para 0s paises que sejam partes na

controvérsia.

A resposta a essas incertezas juridicas deve ser buscada na Norma Suprema de
cada Estado-membro, com o estudo das disposi¢cdes constitucionais sobre a permissao
ou proibicdo da adocao da probleméatica acima referida, com a consequente discusséo
acerca de um tribunal supranacional e de mecanismos processuais julgados por esta

instituicdo no Mercosul, como a a¢ao por incumprimento.

No caso do Brasil, ndo ha um permissivo constitucional previsto para a existéncia
de uma ordem juridica comunitaria no Mercosul, nem um proibitivo?®, por isso, a
guestdo passa a ser interpretativa, ficando sob a responsabilidade dos tribunais o
entendimento, através da jurisprudéncia, sendo o juiz um “auténtico canal de

comunicagéo entre a sociedade e o mundo juridico”. **

No Preambulo®’da atual Constituicio Federativa do Brasi, o Estado
Democrético Brasileiro tem por um de seus fundamentos a harmonia social e o
comprometimento com a solucdo pacifica dos conflitos, no ambito interno e
internacional. Assim, existe a possibilidade do Brasil relacionar-se, em termos de

igualdade, com o resto dos Estados, ndo significando a declaracdo contida no

28 VENTURA, 1996. p. 65.

% DINAMARCO, C. R. A instrumentalidade do processo. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1998. p.
198.

As leis, muitas vezes, ndo acompanham a dinamiza¢éo da sociedade, evoluindo o meio social a frente do
processo legiferante, ou da ideologia que este “carrega” a beneficio de poucos. Por isso, a jurisprudéncia
€ muito importante para a justica das decis6es nos caso concreto. Os Juizes, observando o melhor para
os cidadaos, julgam, reiteradamente, uma determinada situacéo fatica, levando em conta as mudancas
econdmicas, sociais, politicas e culturais, adequando o texto legal a realidade fatica.

20 “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte Constituicao da Republica Federativa do Brasil.”
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Preambulo uma norma referente a autodeterminacdo e independéncia dos Estados,

mas uma estratégia de politica exterior que colocara o Pais no cenario mundial. %**

Além disso, a Constituicdo Federal do Brasil, no seu art. 4°, paragrafo Gnico®?,
dispbe acerca da possibilidade da existéncia de uma comunidade latino-americana das
nacdes, através da integracdo no ambito politico, econémico, social e cultural dos
povos das América Latina, deixando, desse modo, margem a interpretacdo juridica da
aceitacdo da supranacionalidade do Mercosul.

No que tange ao Estado argentino, na Constituicdo entéo vigente, ha referéncia a

supranacionalidade®*®

, porém num sentido diverso do europeu, no qual as normas da
ordem comum s8o0 superiores as normas internas, visto que, na Argentina, existe
hierarquia entre as regras juridicas nacionais e internacionais, mas, assim como o

Brasil, sem haver a negaco a adocdo de uma ordem juridica latino-americana. #**

Quanto ao Paraguai, € o Unico Estado-membro do Mercosul que faz mencao

1% no entanto ndo ha

expressa a admissdo de uma ordem juridica supranaciona
similitude com a Unido Européia, que € uma verdadeira organizacao dotada de poderes
acima dos Estados nacionais, equiparando-se a viséo do direito argentino, no qual a

supranacionalidade refere-se ao principio da igualdade no ambito internacional. %%

No que concerne ao Uruguai, a Constituicdo Federal deste pais ndo faz
referéncia a supranacionalidade, nem a ordem juridica comunitaria, permanecendo
omissa com relacdo a essa problemética, porém, ndo obstaculiza a sua existéncia no

Mercosul. 2’

=1 PEROTTI, 2004. p. 50.

%2 CF/88, art. 4°, paragrafo tnico: “A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-
americana de nagdes”.

23 Art. 75, inciso 24, da Constituicdo Nacional Argentina.

Z4VENTURA, 1996. p. 69.

%5 Art. 145 da Constituicdo Paraguai, promulgada em 1992, faz mencéo expressa a uma ordem juridica
supranacional no Mercosul.

Z®VENTURA, op. Cit., p. 73.

#"bid., p. 75.
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Como as modificagbes legislativas, nestes casos, por emenda constitucional, na
totalidade dos integrantes do Mercosul, envolvendo diversos interesses e com a
necessaria limitacdo da soberania destes Estados, a jurisprudéncia dos tribunais de
cada pais assume relevante funcdo de interpretar as normas internas priorizando a

maior integracao latino-americana.

No entanto, quanto a possibilidade do organismo latino-americano possuir
mecanismos processuais proprios, com a garantia de uma ordem juridica efetiva, ndo
bastam as interpretacdes jurisprudenciais dos Estados, sendo imprescindivel a criacao
de um Tribunal supranacional permanente, que assegure a imparcialidade da justica
comum, e, consequentemente, de uma reforma na estrutura desta organizagéo latino-
americana, com a previsado de instrumentos processuais especificos, sendo necessario,
para isso, a anuéncia de todos 0s seus paises-membros e as abstracbes de seus

interesses particulares a favor da ordem comunitaria.

No Mercosul, com sua estrutura juridica, devem-se indagar quais magistrados
julgariam uma acdo proposta por uma instituicdo ou por um cidaddo dos Estados
nacionais, ja que o Tribunal é composto com base nos paises partes do litigio, ou como
ficaria a analise do reenvio prejudicial, se o Tribunal é instituido caso a caso, perdendo
esse instrumento a sua relevante fungédo de uniformidade interpretativa, restando claro

a necessidade de um Tribunal no Mercosul similar ao Tribunal de Luxemburgo.

A existéncia de um tribunal supranacional no Mercosul possui aspectos positivos,
como a independéncia dos juizes, a representatividade uniforme dos paises-membros,

a legitimidade das regras emanadas pelo bloco, a uniformidade e harmonizagéo do

A Constituicdo da Republica Oriental do Uruguai, vigente desde 14 de janeiro de 1997, assegura a
soberania estatal, ndo admitindo intervencdo de outros Estados (art. 2°), porém, aceita a integracao
latino-americana (art. 6°), restando a questdo da supranacionalidade relegada a interpretagdo
jurisprudencial.
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direito comunitario nos Estados nacionais; e negativos, tais como, a diminuicdo da

soberania dos paises do Mercosul, questionando a preparacéo destes para isso. %8

No entanto, mesmo se a existéncia de um tribunal supranacional no Mercosul, é
possivel, utilizando-se da sua estrutura atual, a previsdo de um instrumento que
garantisse o cumprimento das normas, que comegaria de forma primitiva dentro dos
orgdo, como o Grupo Mercado Comum, para depois, conforme a evolu¢cdo do bloco,

pensar numa estrutura mais complexa, com um tribunal similar ao de Luxemburgo.

Quanto a essa discussao supra referida, é cabivel indagar a preparacdo dos
Estados-membros do Mercosul na diminuicdo da soberania, visto que, devido a historia
de dominagao destes e suas lutas para se tornarem independentes, primeiramente do
monopdlio das metropoles, apds, do capitalismo selvagem dos paises dotados de
poderio econdmico, pois a existéncia de uma ordem juridica comunitaria pressupde a
delegacdo de parte da soberania, em assuntos especificos, para que possam ser
tratados, democraticamente, em nivel comum.

Ademais, a inser¢do da Clausula Democratica®®

no ambito mercosulino, por
meio do Protocolo do Ushuaia, em 1998, representa um grande passo a consolidacao
de um processo mais integracionista, com a protecdo da democracia e dos direitos
humanos. No entanto, pelo fato das regras do Mercosul nédo terem uniformidade
interpretativa e do significado de democracia ndo ser tratado no Protocolo, este fica a
critério de cada caso concreto, conforme o entendimento dos diversos paises

integrantes, dificultando o avancgo da integracéo regional.

#8 COSTA, L. M. “Os tribunais supranacionais e a aplicagdo do direito comunitario: aspectos positivos e
negativos”, in Direito comunitario do Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.p. 180-187
assim.

939 Em julho de 1998, por meio do Protocolo de Ushuaia, foi incorporada uma clausula democrética ao
Tratado de Assungéo, que criou o Mercosul em 1991. A clalsula condiciona os Estados-partes do bloco a
possuirem regimes democraticos. A clausula democratica estabelece que a plena vigéncia das
instituicbes democraticas é condi¢do essencial para o desenvolvimento dos processos de integragdo
entre os Estados-membros e que toda alteracdo da ordem democratica constitui um obstaculo inaceitavel
para a participacdo no processo de integracao.
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Desse modo, por ndo haver, nesta organizagdo, mecanismos que garantam a
efetividade dos principios da Clausula Democrética, e igualdade na interpretacdo do
conceito de democracia, seus fins, apesar de indubitavelmente relevantes ao
crescimento do Mercosul, tanto interna, como externamente, como o respeito ao regime
democratico e aos direito humanos, ndo sao respeitados em sua plenitude. Em
consequéncia disso, reitera-se a importancia dos instrumentos processuais da Unido

Européia como um modelo a uma organizac¢éo latino-americana mais integracionista.
Consoante assevera Elisiane Rossato:

Atualmente, os principios democraticos comp&em o direito originario da Unido
Européia. O bloco europeu dispde de mecanismos para garantir efetivamente
os valores sobre os quais € alicercada toda a sua construgdo, permitindo que
estes principios sejam resguardados. No projeto de Constituicdo para a
Europa, estes valores assumem uma dimens&o ainda mais significativa.**°

Além disso, no Mercosul, apesar de existirem Estados democraticos, a cidadania
resta minimizada, visto que os cidaddos dos paises-membros ficam a mercé de suas
decisbes, ndo ultrapassando, este organismo internacional, da fase meramente
econdmica, diversamente da Unido Européia, na qual ha uma verdadeira comunidade

com o direito de participacéo no processo de integracao.

Desse modo, é preciso que, no ambito do Mercosul, se busque a conjuncao
das herancgas culturais dos seus Estados-membros, para que o sentimento de
pertencimento a uma comunidade traga a legitimacao possivel a construgdo de
uma cidadania regional. E, a partir dela, o processo de integracdo podera ser
consolidado, formando uma verdadeira ordem supranacional (...) h4 um longo
caminho a ser percorrido para a consolidacao do direito comunitario e para o
surgimento de uma cidadania regional, com marcas proprias, sobretudo como
fruto da regeneracdo democratica tdo necessaria aos nacionais do bloco, afim
de que a prépria nogdo de civismo também o seja. Antes, porém, € preciso que
se recupere a nogao de solidariedade e de responsabilidade.***

0 ROSSATO, Elisiane, 2004. p. 59.

#! GOMES. J. F.,CUNHA J. L. Educar para a integracdo: a formacdo de uma identidade e de uma
cidadania comuns como condicdo de possibilidade para a consolidacdo da ordem comunitaria nos blocos
regionais. Revista de Integracdo Latino-Americana, ano 1, n° 02. Santa Maria: Mestrado em Integragéo
Latino-Americana, UFSM, 2004.p. 106/107.

Segundo esses doutrinadores: “(...) a cidadania apresenta-se como condicdo de possibilidade para a
afirmacao de uma ordem juridica supranacional nos blocos regionais, isto €, para fazer valer o direito
comunitario”. (p. 103).
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A adogéo da acdo por incumprimento, com suas individualidades, no direito do
Mercosul é uma forma de ampliar a cidadania neste, pois os cidaddos terdo
legitimidade ativa em determinadas acdes para a defesa dos interesses comunitarios,
participando do processo de integracdo, além disso, por intermédio de um meio
processual interpretativo, como o reenvio prejudicial na Unido Européia, o conceito de
democracia serd uniformizado, proporcionando maior efetividade aos principios

democréticos no &mbito esse organizagao.

No Mercosul, os Estados assinaram o Protocolo de L&s Lenas, sobre a
cooperacao jurisdicional em matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa, com o
intuito de harmonizar as legislacdes dos paises integrantes do bloco, concretizando um
dos principios dispostos no Tratado de Assunc¢do, sendo um importante documento de
conscientizagdo da necessidade de normas uniformes. Porém, o direito processual civil,
em que pese a relevancia para a realizacdo da ordem juridica do Mercosul, ndo foi
abarcada entre as matérias previstas no Protocolo.

Os Estados-membros devem se “abrir” mais ao didlogo entre si, a fim de
fortalecer o organismo latino-americano, por intermédio da observancia de suas regras
por todos os destinatarios, e a seguranca de que, se nao forem devidamente cumpridas
pela vontade, as serdo por meio judicial, através de um processo civil instrumental que

assegure a aplicabilidade normativa com igualdade aos cidadéos.

O Mercosul deve acompanhar a nova visdo da Ciéncia Juridica, precipuamente
do Direito Processual Civil, pois é a garantia da observancia do ordenamento juridico
como um todo, que prioriza os direitos humanos, com a busca de justica a todos os
cidaddos dos Estados da organizacdo, deixando de lado visdo egoistica do Direito,

como instrumento de dominag&o®.

#2 O caréater instrumental da ciéncia do processo foi crucial para alavancar os principios necessarios a

consolidacéo do Direito Comunitéario. Afinal, ndo fosse assim, dificiimente a Europa teria atingido a Ultima
fase do processo de integracdo, na qual desponta, em primeiro lugar, o cidaddo europeu.(SALDANHA,
2004. p. 180).
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CONSIDERACOES FINAIS

A acdo por incumprimeto, um dos mecanismos processuais do direito
comunitario, é relevantes para a garantia da seguranca juridica da Unido Européia, uma
vez que, € um meio judicial que assegura o cumprimento das normas comuns, com a
aplicacdo de san¢des a parte sucumbente, quando se tratar das acdes contenciosas,
sendo muito importante para a efetividade das regras comuns, juntamente com 0sS

demais instrumentos processuais comunitarios.

No decorrer da dissertacao, feita a analise dos aspectos positivos da adogcao de
um dos instrumentos processuais da Unido Européia no Mercosul, a acao por
incumprimento, incluindo a abordagem estrutural, historica e jurisdicional desses
organismos, com o intuito de angariar subsidios a conclusédo da sua situacdo problema,
percebeu-se indubitavelmente que a adocdo desse mecanismo no direito latino-
americano ampliaria 0 seu processo integracionista, com a concretizagdo da sua

seguranca juridica e a sua consequente credibilidade no mundo global.

Porém, para a aplicacdo do instituto da acdo por incumprimento, ou um meio
similar a este, em sociedades tdo diversas, como a europé€ia e a latino-americana, o
Mercosul deve passar por significativas modificagdes na sua atual estrutura, deixando
de lado os interesses particulares dos Estados-membros pelos beneficios do organismo

como um todo.

Primeiramente, no que concerne a supranacionalidade e a primazia do direito do
Mercosul, é cabivel a jurisprudéncia dos Estados nacionais admitirem a importancia da
integragdo regional para o desenvolvimento destes, julgando a favor da prioridade do
direito comum com relagdo as normas internas, visto ndo existirem Obices

constitucionais nestes paises que impossibilitem a concretizagdo de uma ordem juridica
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comunitaria, em que pese a necessidade da incorporacdo normativa nos paises-

membros.

Ademais, para a adocdo dos institutos processuais da Unido Européia, o
Mercosul deve modificar o seu sistema de solu¢do de controvérsias, pois é incompativel
com as agdes comunitarias. E necessaria a existéncia de um tribunal supranacional
permanente nessa organizacdo, para o julgamento dos mecanismos especificos, que,
inclusive, poderao ser propostos, conforme o caso, pelos cidadaos dos seus integrantes

e por suas instituigoes.

Desse modo, o Mercosul deve afirmar a sua democracia e cidadania,
possibilitando a presenca dos cidaddos no processo de integragdo, que terdo a
competéncia, consoante ocorre no direito comunitario, para pleitearem direitos frente a

organizacao internacional, zelando, também, pela sua efetividade.

Os Estados integrantes do Mercosul devem abandonar a visdo egoistica para a
adocgdo de uma estrutura comunitéria, limitando-se a sua soberania para 0 bem comum.
A grande questdo € o interesse que esses paises possuem de modificar a situacéo

atual, visto que valorizam muito a sua individualidade na participa¢éo do bloco.

O maior problema do Mercosul esté na falta de vontade dos Estados em deixar
de lado as vantagens econdmicas e politicas, pois os Estados conflituam-se entre si
para conquistarem melhores mercados, renegando valores comuns em prol do avanco
individual, existindo apenas a verdadeira unido quando todos os integrantes sentem-se
enfraquecidos com relacdo a uma situagdo mundial, que possa prejudicar a todos

conjuntamente.

Quando o Mercosul deixar de ser um organismo prioritariamente econdémico, com
a aquisicdo de uma posicdo mais unida e humanitaria, como a Unido Européia, talvez
possa ser concretizada a adocao de uma acgéo por incumprimento, adquirindo, assim, a

tdo distante seguranca juridica.
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Portanto, o Mercosul tem que abandonar decididamente os principios do direito
internacional classico para partir para o direito internacional moderno e futurista,
tornando-se um legislador transnacional efetivo, com a existéncia de normas juridicas
gue transcendem os Estados-membros e seus cidad&os, priorizando ndo mais ser um
pais integralmente soberano, mas em ser um Estado mais forte e eficiente no cenario

globalizado.

Espera-se que no futuro proximo acontecam mudancas significativas no direito
latino-americano, que ensejam, pelo menos, a iniciagcdo de valorizacdo de um
organismo internacional efetivamente comunitario, para, apds, a concretizacao pratica
de projetos doutrinarios de adocao dos institutos da Unido Européia no Mercosul, como

0S mecanismos processuais.
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