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Resumo: Os processos de integragdo regional sdo elemento inegavel da realidade atual. Diante
disso, relevante ¢ a compreensdo e aperfeicoamento do direito da integracdo. Desse modo, o
trabalho objetiva efetuar estudo comparativo entre os direitos produzidos na Unido Européia
(UE) e no Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), para, pelo exame das diferengas e
semelhancas entre os blocos regionais, analisar a possibilidade ou ndo de se adotar
caracteristicas do direito europeu no dmbito do bloco mercosulino. Nesse sentido, pretende-se
apontar que os elementos do efeito direto e da primazia do direito da UE possibilitaram o seu
desenvolvimento juridico, analisando-o em julgados do entdo Tribunal de Justica das
Comunidades Européias (TJCE), que o estabeleceu. Com isso, a partir das premissas ali
postas, ¢ examinada a Opinido Consultiva n. 01/2007, do Tribunal Permanente de Revisao
(TPR) do MERCOSUL, ¢ sua influéncia nas seguintes, de 2008 ¢ 2009, para tratar da
viabilidade de circulacio daqueles elementos europeus neste bloco, verificando as
dificuldades para tanto.
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Asstract: Regional integration processes are an undeniable element of current reality. In sight
of that, understanding and perfecting integration law is relevant. Thereby, the paper aims to
establish a comparative study between the law of European Union (EU) and of Southern
Common Market (MERCOSUR), in order to, by examining their differences and similarities,
analyze whether or not to adopt EU law features within MERCOSUR. In this sense, it is
intended to point out that the elements of direct effect and supremacy of EU law had allowed
its legal development, by the analysis of precedents of the Court of Justice of European
Communities (CJEC), which have established it. Hence, from the assumptions made here, the
Advisory Opinion n. 1 of the Permanent Revision Court (PRC) of MERCOSUR, is examined,
as well as its influence on the following opinions of 2008 and 2009, to discuss the feasibility
of circulation of those European elements in this block, verifying the difficulties to do so.
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INTRODUCAO

Os processos de integracdo regional sdo elemento inegavel da realidade

contemporanea, exigindo dos Estados séria adaptacdo para que deles participem. Tal
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adaptacdo, em larga escala, refere-se a seara juridica, pois os ordenamentos dos Paises
membros de blocos regionais sofrem a sua influéncia, ja que estes, ao serem dotados de uma
estrutura institucional, produzem um direito proprio. Nesse contexto, surge o direito da
integracdo. Em face disso, ¢ relevante o estudo do marco normativo dos blocos regionais,
importando analisar as suas caracteristicas.

Desse modo, o trabalho objetiva efetuar estudo comparativo entre as caracteristicas
dos direitos da Unido Européia (UE) e do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), para, pelo
exame das diferengas e semelhangas entre os blocos regionais, analisar a possibilidade de se
adotar elemento do direito europeu no bloco mercosulino. Nesse sentido, pretende-se apontar
quais sao os elementos distintivos do direito da UE que possibilitaram seu desenvolvimento,
para, a partir disso, tratar da viabilidade de sua circulagdo no bloco mercosulino.

Portanto, a primeira parte do artigo destina-se a analisar as caracteristicas que
determinam a peculiaridade da ordem juridica da UE, quais sejam o efeito direto e a primazia.
Com isso, demonstrar-se-4, pelo exame dos casos Van Gend en Loos e Costa vs. ENEL,
julgados pelo entdo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJICE), como surgiram
esses elementos. Estabelecidas estas premissas, a segunda parte dedicar-se-a a perquirir sobre
a possibilidade de sua circulagdo no MERCOSUL. Desse modo, sera examinada a Opinido
Consultiva n. 01/2007, do TPR, e seus reflexos nas seguintes, em que se defende a
prevaléncia do direito da integracdo mercosulina em face das leis dos Estados Partes. Frente a
isso, avaliar-se-4 se, efetivamente, ¢ possivel adotar as caracteristicas do modelo europeu no

MERCOSUL, tendo em vista as diferengas estruturais entre os blocos. E o que segue.

1A INSTITUICAO DE UMA ORDEM JURIDICA PECULIAR PELA AFIRMACAO DO EFEITO DIREITO E DA

PRIMAZIA DO DIREITO EUROPEU NOS CASOS Van GEND EN Loos £ Costa vs. ENEL

Nos ultimos séculos, mudangas em diversas searas ocorreram, pelos reflexos da
expansdo do capitalismo e avangos da tecnologia, estreitando os limites em que se travam
relacdes juridicas, trazendo uma maior internacionalizagdo a regulaciao da vida em sociedade.
A dindmica contemporanea impds, entdo, a busca pela integracdo entre diversos paises.
Assim, ensejou-se um movimento de regionalizacao (FARIA, 2002, p. 293).

Nesse contexto, o exemplo mais desenvolvido de integracdo regional ¢ o da Unido
Européia (COSTA; BRACK, 2011, p. 7-8). Esta decorre do ressurgimento de uma antiga
ideia de unidade europeia (QUEYRENNE, 2009, p. 9), posta em pratica no pos-guerra, ao se

constatar que a Europa, enquanto continente, ndo era “...mais do que um vasto campo de



ruinas...” (MOTA DE CAMPOS, 2004, p. 22). Assim, verificou-se que o enfrentamento dessa
situagdo so poderia dar-se pela conjugacao de esforgos, efetuando-se a integracao europeia.

Em fun¢do disso, a Unido Europeia, ao se formar como Comunidade Européia do
Carvao e do A¢o (CECA), desenvolvendo-se como Comunidade Economica Européia (CEE)
(DOUTRIAUX; LEQUESNE, 2010, p. 7-15), até se consolidar, com as modificagdes em
diversos Tratados até o de Lisboa (UNIAO EUROPEIA, 2011a), na sua configuragio atual,
foi dotada de carater diferenciado das demais Organizag¢des Internacionais (SEITENFUS;
VENTURA, 2003, p. 86-89). Seu trago distintivo ¢ ser dotada de supranacionalidade, o que,
segundo Pescatore (1989, p. 45), expressa a conformaciao de um “...poder real e autdbnomo,
distinto do poder dos Estados, posto a servigo de objetivos comuns a varios Estados”. Nesse
viés, a supranacionalidade caracteriza-se pela institucionalizacdo, pela imediatidade do
exercicio do poder e pela possibilidade de coer¢do para fazé-lo cumprir (PESCATORE, 1989,
p. 40-47). Ou seja, significa, conforme Ventura (1996, p. 27-28), “a constituicdo de uma
esfera de jurisdicdo, gestao e principiologia diferenciadas das ordens nacionais”.

Nessa linha, o direito oriundo do processo de integragdo europeu, que foi chamado,
inicialmente, de direito comunitario, adquiriu uma feicdo de “tertius genus, em relagdo a
divisdo classica nacional/internacional” (FRADERA, 2010, p. 4). A conformagdo do direito
europeu, desse modo, foi peculiar, pela singularidade de suas fontes e sua sistematizacao
inédita, marcada pelo uso do direito comparado, decorrente de solucdes construidas pelo
entdo Tribunal de Justi¢ca das Comunidades Europeias (TJICE). (FRADERA, 2010, p. 8).

Dentre as solugdes construidas pelo TICE, que agiu, nos primérdios da integracao
européia, como “motor da integracdo” (ALONSO GARCIA, 2008, p. 17-18), destaca-se a
determinacdo do efeito direto das normas comunitarias, o que ocorreu no Acordao de 05 de
fevereiro de 1963, referente ao Caso n. 26/62, conhecido como Van Gend en Loos (UNIAO
EUROPEIA, 2011b), devido ao nome da parte autora na agdo que gerou o pedido de reenvio
prejudicial’ & Corte para interpretagdo do direito comunitéario alegado como fundamento do
pedido. No caso, discutia-se a conformidade da atuag¢do dos servicos alfandegarios holandeses
com o disposto no art. 12, do Tratado de Roma (TCE), o qual determinava, com vistas a
realizacdo progressiva do mercado comum, aos Estados Membros que se abstivessem de

introduzir, nas suas relagdes comerciais mutuas, direitos aduaneiros de importagdo e
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exportagdo ou encargos de efeito equivalente, bem como de aumentar aqueles ja aplicados a
estas. Nesse passo, o 6rgao judiciario holandés questionou ao TJCE se o referido dispositivo
do TCE tinha efeito direto no territorio dos Estados Membros da UE, conferindo aos seus
nacionais direitos individuais a serem protegidos pela jurisdig¢do interna.

Diante disso, o TJCE respondeu positivamente, fundamentando sua decisdo no
espirito, no regime geral e na redacdo do TCE, o qual, ao objetivar instituir um mercado
comum, fez com que a Comunidade entre os Estados Membros constituisse uma nova ordem
juridica de direito internacional, em que estes limitaram suas soberanias, sendo dela sujeitos
ndo apenas eles, mas também seus nacionais. Desse modo, o direito comunitario conferia
direitos aos individuos, os quais, no que se referia ao art. 12, TCE, decorriam de obrigacao
clara e incondicional aos Estados em face de seus nacionais, ndo necessitando de intervengao
legislativa daqueles para sua aplicacdo, surtindo efeito direto em suas ordens internas.

Nesse sentido, ao possibilitar aos cidaddos invocarem o direito comunitario perante os
orgaos jurisdicionais nacionais, o TICE alterou a presungao, propria do direito internacional
geral, de que as obrigag¢des internacionais se dirigiriam, em regra, apenas aos Estados,
dependendo sua eficicia de atos de incorporagdo ao direito interno, sendo o efeito direto a
excecdo. Esta alteracdo baseou-se numa visdo pro-integragdo (COSTA; BRACK, 2011, p.
161-169), que procurou definir a intengdo das partes contratantes do Tratado, mediante a
analise dos objetivos e do sistema por este instaurado.

Desse modo, o direito comunitario, em razdo do modelo adotado pela organizacdo
internacional para a integracao europeia, de carater supranacional, por conformar uma ordem
juridica prépria, independente e diversa da dos Estados, apresenta certos tragos que o
individualizam e lhe garantem condi¢des de aplicacdo uniforme na ordem interna daqueles.
Em face disso, dotado de efeito direto, o direito comunitario teria aplicabilidade imediata, ndo
precisando ser incorporado nas ordens internas para entrar em vigor ¢ nestas ter aplicacao.
(MARTINS, 2006, p. 27-28; OLIVAR JIMENEZ, 1997, p. 43).

Nesse passo, admitido o efeito direto e aplicabilidade imediata, a jurisprudéncia do
TJCE se concentraria em precisar as condi¢des pelas quais se reconhecesse as normas
comunitirias estas caracteristicas. Para tanto, no Caso Simmenthal (C106/77) (UNIAO
EUROPEIA, 2011c), a Corte fixou requisitos atinentes a natureza e conteido das normas.
Esses requisitos diriam respeito, em primeiro lugar, a positividade da norma, devendo esta ser
preceptiva e ndo apenas programatica; e, em segundo lugar, a suficiéncia desta, que deveria
conter todos os elementos necessarios para ser efetivamente aplicada a situa¢ao concreta, nao

sendo preciso adotar, tanto no ambito comunitirio, quanto no nacional, ou em ambos,



instrumentos regulamentares. Ainda, a norma deveria ser incondicional, clara e precisa, no
sentido de excluir qualquer margem de apreciacao por parte dos Estados Membros, nao
autorizando as suas jurisdigdes lhe suprirem eventuais deficiéncias. E, a norma deveria ter
aptiddo para conferir diretamente aos particulares direitos ou obrigacdes que os tribunais
nacionais devam assegurar. (UNIAO EUROPEIA, 2011c)

Ademais, o TICE buscou estender essas caracteristicas as normas de direito derivado.
Com isso, reconheceu a producdo de efeito direito aos regulamentos, as decisdes, a certas
disposi¢des de diretivas e acordos internacionais celebrados pela UE (MOTA DE CAMPOS,
2004, p. 380-382; PIZZOLO, 2010, p. 112). Admitido, assim, pela Corte, o efeito direto
também as normas de direito derivado, constatou-se que esse efeito apareceria em dois
aspectos relevantes. A um se chamou efeito direto vertical, quando aos particulares sdo
conferidos direitos invocaveis em face dos Estados Membros, € ao outro se denominou efeito
direto horizontal, quando invocaveis as normas comunitarias pelos particulares nas suas
relagdes com outros individuos (MOTA DE CAMPOS, 2004, p. 390).

Com isso, verificou-se que as normas europeias sdo dotadas desta caracteristica,
independentemente de sua fonte, natureza e nivel hierarquico, pois todas, desde que atendam
aos requisitos da positividade, suficiéncia, clareza, precisao e incondicionalidade, e sejam
aptas por si mesmas a conferir aos particulares direitos ou obrigagdes suscetiveis de tutela
jurisdicional. E isto ocorre desde a sua entrada em vigor na ordem comunitéria, inserindo-se
automaticamente, de pleno direito, nas ordens internas dos Estados Membros, fazendo parte
do sistema a que estes tém de observar. (MOTA DE CAMPOS, 2004, p. 387-389).

Em razdo disso, o efeito direto, erigido a condi¢do de principio essencial, foi
propagado pela Corte como meio de afirmar a eficacia do Direito comunitario (PESCATORE,
1984, 355-406; LOUIS, 1986, p. 119). A partir do seu estabelecimento, o TICE dedicou-se a
fundar os alicerces da nova ordem juridica reconhecida em sua jurisprudéncia, determinando
mais um trago distintivo desta. Este trago foi estabelecido, pela primeira vez, no julgamento
do Caso 06/64, conhecido como Costa vs. ENEL (UNIAO EUROPEIA, 2011d), e se referiu a
posicdo do direito europeu em face das ordens juridicas dos Estados, para solucionar os
conflitos que, inevitavelmente, surgiram entre estas ¢ o quadro comunitario, determinando-se
a prevaléncia deste sobre aquelas, pelo principio da primazia.

O Caso 06/64 decorreu de uma agao proposta por Flaminio Costa, advogado, em face
do Ente Nazionale Energia Elettrica (ENEL), na qual aquele impugnava uma fatura de energia
elétrica cobrada pela ré, alegando que a Lei n. 1643, de 06 de dezembro de 1962, ¢ seus

subseqiientes decretos, que nacionalizaram a producdo e distribuicdo de energia elétrica na



Italia, criando a pessoa juridica ENEL, teriam infringido os arts. 37, 53, 93 e 102, do TCE.
Em razao disso, requereu ao juizo milanés que, mediante reenvio prejudicial, requisitasse ao
TJCE a interpretacdo das normas de direito comunitario, o que fora aceito.

Realizado todo o procedimento de reenvio prejudicial, o TJICE pronunciou-se,
considerando que a questao colocada pelo juizo italiano era admissivel, porque se relacionava
a interpretacao do Tratado, ndo podendo uma medida unilateral de um Estado membro ter
precedéncia sobre o direito comunitario. Ainda, a Corte decidiu que, apesar de os arts. 93 e
102 ndo trazerem preceitos capazes de criar direitos individuais a serem tutelados pelos
tribunais nacionais, os arts. 53 ¢ 37 possuiam tal aptiddo, j4 que o primeiro proibia novas
medidas que submetessem o estabelecimento de nacionais de outros Estados Membros a
regras mais severas que as aplicadas aos nacionais do pais do estabelecimento, e o Ultimo
proibia qualquer nova medida que causasse discriminacdo quanto as condi¢des nas quais
produtos sdo adquiridos e comercializados no ambito da concorréncia no Mercado Comum.

Para chegar a tais conclusoes, a Corte fundamentou sua decisdo no seguinte sentido:

“Ao contrario dos tratados internacionais comuns, o Tratado CEE criou seu proprio
sistema juridico, o qual, com a entrada em vigor do Tratado, se tornou uma parte
integral da ordem juridica dos Estados Membros e que seus tribunais estdo
obrigados a aplicar.

[...]

Resulta de todas essas observacdes que o direito decorrente do Tratado, uma fonte
independente de direito, ndo pode, pela sua natureza especial e original, ser
substituido por disposigdes nacionais, de qualquer espécie, sem ser privado de seu
carater como direito comunitario e sem a propria base legal da Comunidade ser
posta em xeque.

A transferéncia pelos Estados de direitos ¢ obrigagdes surgidos do Tratado de seu
sistema juridico interno para o sistema juridico da Comunidade traz consigo uma
permanente limitagdo de seus direitos soberanos, contra o que um ato unilateral
posterior incompativel com o conceito de Comunidade ndo pode prevalecer.”
(UNIAO EUROPEIA, 2011d, p. 593-594).

Com base nisso, entdo, o TICE determinou que, quando em conflito com normas
nacionais posteriores, deveriam prevalecer as normas de direito comunitario. Estabeleceu-se,
assim, “um critério de articulacdo” (DUARTE, 1995, p. 667-715; MARTINS, 2006, p. 22;
CARSTENS, 1980, p. 45-53) entre a ordem juridica comunitéria e as ordens nacionais, ja que
seriam, por apresentarem o mesmo ambito territorial e subjetivo de aplicagdo, potencialmente
empregaveis as mesmas relagdes juridicas. Nesse passo, conformou-se o que Pescatore
(1989, p. 80) chamou de “condig¢do existencial” do direito europeu.

Ou seja, reconhecer o primado das normas comunitarias sobre as leis nacionais dos
Estados Membros fora vital para o estabelecimento e afirmagdo da ordem comunitaria. Isso

porque, segundo Mota de Campos (2004, p. 394), ou o direito comunitdrio era aceito como



preponderante sobre o direito interno “...ou estaria condenado a ndo sobreviver sendo como
categoria residual... " (grifos no original).

Era imperioso, entdo, que prevalecesse o direito comunitario pelos interesses comuns
que representava, porque a atuagdo conjunta exigida pela Comunidade precisava ser orientada
e regrada por uma ordem juridica propria. Essa ordem propria deveria, assim, se conformar
para que pudesse ser imposta de modo idéntico a todos os seus participantes, buscando
afirmar a igualdade entre eles, a fim de que as competéncias cedidas pelos Estados pudessem
ser exercidas pela autoridade comum em prol dos objetivos integracionistas, sem ser
obstaculizadas por interesses particulares de um ou outro signatario do Tratado.

Para tanto, segundo Olivar Jimenez (1997, p. 41), a proeminéncia da ordem juridica
decorrente do processo de integracdo europeu precisou ser invocada “a favor de todo o direito
comunitério, tanto primario como derivado, e frente a todas as normas de direito interno,
inclusive as constitucionais”. Com isso, na jurisprudéncia posterior ao Caso Costa vs. ENEL,
a Corte tornou preciso o alcance do principio do primado, fazendo pleno uso de seu carater
“vital” para a ordem comunitaria, reconhecendo-lhe um amplo campo de aplicagdo (JOUNO,
2009, p. 244). Nessa trilha, por um lado, utilizou a primazia em beneficio de todas as
disposigoes de direito originario (Tratados) e de direito derivado (regulamentos, diretivas,
decisoes, etc.) e, por outro, a impds sobre qualquer regra de direito interno, mesmo posterior,
independentemente de seu nivel hierdrquico-normativo interno (JOUNO, 2009, p. 244).

No entanto, a afirmacdo da primazia do direito comunitdrio sobre as normas dos
Estados Membros ndo significou o estabelecimento de uma hierarquia entre as ordens
juridicas comunitaria e interna. Isso porque, conforme Poiares Maduro (2004, p. 144), “o
processo de integracdo européia e a natureza peculiar da relagdo entre o direito comunitario e
os direitos nacionais desafiam esta concepg¢do hierarquica do direito”. Nesse diapasdo, nao
cabe falar em superioridade propriamente dita da uma ordem sobre a outra, nem se pode tratar
efetivamente de um conflito entre estas, pois as normas nacionais se aplicam nos ambitos de
competéncia soberana dos Estados Membros, enquanto que o direito comunitario se aplica
plenamente as searas de competéncias atribuidas por estes a UE, ndo lhes sendo possivel
impedir os efeitos das normas comunitarias véalidas (MANGAS MARTIN; LINAN
NOGUERAS, 2010, p. 420). Diante disso, o principio do primado ¢ especifico, limitando-se
sua aplicacdo as competéncias atribuidas a UE pelos Estados.

Ademais, a partir do estabelecimento do principio da primazia no Caso Costa vs.
ENEL, o TICE, depois de definir o seu campo de aplicagdo, passou a esclarecer o seu escopo,

articulando-o com o principio do efeito direto, pois quando uma norma comunitaria tem efeito



direto, a primazia deve ser cumprida (JOUNO, 2009, p. 244). Pode-se, com isso, dizer que a
primazia depende do efeito direito da norma européia. Isto ¢ o que se pdde depreender dos
julgamentos do Caso Simmenthal (UNIAO EUROPEIA, 2011c¢), no qual o Tribunal definiu a
ndo aplicagdo da lei interna contraria & norma comunitaria (HARRIS, 1980, p. 156).

Assim, com base nessa visdo ¢ que a Corte decidiu que caberia ao juiz nacional
descartar a norma nacional contrdria & norma europeia, sem aguardar qualquer medida
legislativa ou constitucional para sua revogacao formal, estabelecendo a vincula¢do do 6rgao
judiciario nacional ao direito comunitario, tendo obrigacdo em aplica-lo integralmente,

(13

mesmo em detrimento das leis internas. E, isto se deu por “..uma derivagdo logica da
natureza particular da ordem juridica comunitaria, na qual os Estados Membros deixaram de
exercer competéncias ao atribui-las as instituigdes comunitarias” (PIZZOLO, 2010, p. 126).
Por outro lado, a Corte também estabeleceu o que se fazer quando, em conflito com o
direito nacional, a norma comunitdria ndo detivesse os requisitos que lhe outorgassem efeito
direito. Nesse caso, o principio da primazia ¢ contido, limitando-se a obrigacdo do juiz
nacional, que passa a apenas ter o dever de levar em consideracdo a regra comunitdria
(JOUNO, 2009, p. 245). Ou seja, deve o juiz, seja ou ndo a norma comunitaria dotada de
efeito direto, interpretar o direito interno de modo a garantir a eficacia do direito europeu.
Além disso, tal dever implica que o juiz deva reconhecer a obrigacao dos Estados Membros
de reparar os danos causados aos individuos por violagdes ao direito comunitario que possam
lhes ser imputadas, tenha ou ndo efeito direito a norma européia ndo observada, o que foi
reconhecido em diversos julgamentos (ALONSO GARCIA, 1997).
A partir da construcao jurisprudencial da primazia do direito europeu sobre as normas
nacionais, este principio basilar foi, recentemente, inscrito no Tratado de Lisboa, assinado em

2007, na Declaracdo n. 17, anexa a este (UNIAO EUROPEIA, 2011a). Portanto, tendo em

vista a importancia assumida por este principio, pode-se afirmar que se constituiu em

“..exigéncia fundamental numa ordem de integragdo. Reconhecer qualquer eficécia
de uma manifestacdo de vontade de autoridade nacional, que seria contraria as
regras comuns, colocaria em risco toda a estrutura desejada pelos Estados, autores
do Tratados. Essa atitude poderia prejudicar a confianga mutua e arruinar as chances
de progresso comunitario.” (LOUIS, 1986, p. 139)

Assim, tendo-se estudado nesta secdo o efeito direto e a primazia das normas
europeias, foi possivel verificar que, em funcdo dessas caracteristicas particulares, o direito
comunitdrio foi consolidado e obteve, durante todo o periodo de desenvolvimento da
integracdo europeia, acentuada eficacia, permitindo atingir os objetivos desta, em termos de

constru¢do juridica e afirmacdo estrutural. Nessa trilha, a composi¢do supranacional da



organizagdo, ao produzir normas dotadas de primazia, aplicabilidade direta e interpretacdo
uniforme, permitiu ao direito comunitario sua plena conformagao, com seu desenvolvimento
tanto na forma primdria como derivada, firmando a experiéncia européia como a mais bem
sucedida tentativa de integragdo contemporanea, a0 menos no ambito juridico.

Com isso, sua conformagdo serve de inspiracdo ¢ modelo para os demais blocos
regionais que se apresentam no cenario internacional, especialmente no que tange a América
Latina, devido a heranca juridica decorrente da colonizag@o européia desta area. Tal situacao,
nesse Viés, coloca o problema da circulagdio do modelo europeu para tais ensaios
integracionistas, ja que a importagdo de solucdes estrangeiras bem sucedidas, pela via de
estudos comparativos, ¢ praxis comum para a conformagao das ordens juridicas dos paises
que se encontram em volta da experiéncia pioneira, principalmente no que tange as relagoes
entre paises centrais e semi-periféricos (BADIE, 1992, p. 31). Portanto, cabe, j& que o
MERCOSUL se insere nesse contexto, perquirir sobre a possibilidade ou nao de circulagao
das caracteristicas de efeito direito e primazia do direito europeu para o direito deste bloco,

analisando-se as dificuldades existentes para tanto. E do que se trata na se¢io seguinte.

2 O PROBLEMA DA CIRCULACAO DOS ELEMENTOS DO DIREITO EUROPEU NO MERCOSUL: EXAME A

PARTIR DAS OPINIOES CONSULTIVAS DO TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISAO

Visto na primeira secdo que o direito da integracdo, no modelo europeu, assumiu
feicdes autdnomas frente ao direito internacional geral, adquirindo uma posic¢ao de primazia e
surtindo eficacia diretamente em face dos direitos internos dos Estados Membros, verificou-se
que estas caracteristicas sdo elementos cerne ao desenvolvimento acentuado do direito da UE.

Diante disso, no mesmo contexto em que se construiu a integracdo europeia, ainda que
com intento diverso, mais marcado pelo impulso ao crescimento econdomico, sem forte carater
politico, insere-se a criacdo, no ambito latino-americano, do Mercado Comum do Sul
(MERCOSUL). Este, ao aparecer na cena regional, produziu muta¢des substanciais nos
sistemas juridicos dos Estados Partes, pois modificou o quadro de fontes juridicas, trazendo a
cena, o direito da integracdo, inspirando-se em muito no modelo europeu.

Frente a isso, ¢ necessario realizar estudo de direito comparado, para compreender se ¢
possivel a circulagdo das caracteristicas encontradas no direito da UE a integragdo
mercosulina, para que o direito neste produzido passe a apresentar o tipo de efetividade
alcangada no bloco europeu. Tal empreendimento, nessa trilha, contempla examinar o direito

da integracdo, a partir das premissas dadas pelo bloco europeu na primeira se¢ao, sob o viés



dos seus elementos determinantes (CONSTANTINESCO, 1998, p. 334), para estabelecer as
semelhangas e diferencas que permitam a comparagao entre os dois blocos regionais.

Para tanto, a fim de verificar sobre a possibilidade ou ndo de adogao das caracteristicas do
direito europeu pelo bloco mercosulino, analisar-se-a4 a Opinido Consultina n. 01/2007, emitida pelo
Tribunal Permanente de Revisdo (TPR) do MERCOSUL, decisdo paradigmatica em que tal questao
foi diretamente enfrentada, bem como os seus reflexos nas duas Opinides seguintes do mesmo
Tribunal, quais sejam as Opinides Consultivas n. 01/2008 e n. 01/2009. Com isso, verificar-se-4, a
partir dos elementos determinantes, estrutura e escopos dos processos de integracao regional europeu e
mercosulino se esta possibilidade apresenta ou ndo viabilidade.

A Opinido Consultiva n. 01/2007 (MERCOSUL, 2011a), emitida pelo TPR,
apresenta grande relevancia para o exame do direito proveniente deste bloco, pois enfrenta, de
modo direto, a questdo relativa a possibilidade de prevaléncia deste direito em face dos
ordenamentos internos dos seus Estados Partes, bem como frente ao direito internacional, nas
suas vertentes publica e privada, e a ordem publica interna e internacional. Ainda, este parecer
sobre a interpretagdo do direito mercosulino tem importancia por utilizar como fundamento e
paradigma as caracteristicas do direito da UE, analisados na primeira se¢do do trabalho.
Contudo, antes de examinar a decisdo, necessario se faz abordar a estrutura institucional do
MERCOSUL, com foco no secu sistema de solugdo de controvérsias, conceituando as
Opinides Consultivas, a fim de estabelecer o quadro em que tal deliberagao foi proferida.

O MERCOSUL, criado pelo Tratado de Assuncao (TA) (MERCOSUL, 1998, p. 17-
43), foi estruturado sob uma base intergovernamental. Este carater institucional foi disposto
no art. 2°, do Protocolo de Ouro Preto (POP) (MERCOSUL, 2010a), determinando que o
bloco tivesse como 6rgaos com capacidade deciséria o Conselho Mercado Comum (CMC), o
Grupo Mercado Comum (GMC) e a Comissdo de Comércio do MERCOSUL (CCM)’.

Estes orgdos, pela sua natureza intergovernamental, ndo se configuram em
autoridades autobnomas, mas sdo compostos pelas representacdes dos Estados Partes, sendo
integrados por funcionarios destes, com os quais mantém uma relacdo de dependéncia ou
subordinacdo, ao atuarem em prol de seus interesses (MANGAS MARTIN, 1996, p. 3). Isso

se da porque o bloco foi concebido, conforme Pizzolo (2010, p. 528), como um “projeto

* Ainda, 0o MERCOSUL apresentaria outros érgios, conforme prevé o art. 1°, POP, quais sejam: a) Comisso
Parlamentar Conjunta (CPC), hoje substituida pelo Parlamento do MERCOSUL; b) Foro Consultivo
Econdmico-Social (FCES); c) Secretaria Administrativa do MERCOSUL (SAM), substituida pela Secretaria
Técnica, que passou a ser denominada simplesmente de Secretaria do MERCOSUL (SM). Além disso, o bloco
sofreu modificagdes em sua estrutura originaria, pela necessidade de avancar no seu fortalecimento, tendo sido
criados o Foro de Consulta e Concertagdo Politica (FCCP) ¢ a Comissdo de Representantes Permanentes do
MERCOSUL (CRPM), como 6rgéos auxiliares ao CMC.



aberto”, que deveria evoluir gradualmente, por distintas fases, sendo esta concepgdo dindmica
que justificaria a opgao por tal estrutura, bem como do sistema de fontes adotado pelo bloco.
Com isso, a estrutura institucional do bloco ¢ tida “...como acolhendo o interesse dos paises
signatarios em manter uma ampla liberdade de acdo e sem se submeter a uma ingeréncia
acima das esferas governamentais.” (PIZZOLO, 2010, p. 531). Entdo, pela estrutura adotada,
o bloco ndo ¢ uma comunidade supranacional, e, por isso, suas normas nao se introduzem
automaticamente nas ordens internas dos Estados (BIASCO, 1997, p. 107-156).

Tendo em vista isso, pode-se examinar o sistema de solu¢do de controvérsias do
bloco, a fim de situar a esfera de atuagdo em que as Opinides Consultivas do TPR se inserem.
Inicialmente, o sistema de solu¢ao de controvérsias fora instituido pelo Anexo III ao TA, que
estabeleceu um sistema simples e provisoério, baseado na autocomposi¢do e conciliagdo,
circunscrito as controvérsias entre os Estados Partes, o qual, em seguida, foi substituido pelo
sistema do Protocolo de Brasilia (PB) (MERCOSUL, 1998, p. 44-55), que também seria
provisoério. Este sistema, acessivel aos Estados e aos particulares, representados pelas Se¢des
Nacionais do GMC, era calcado em negociacdes diretas, com intervencdo do GMC, se
preciso, e, caso resultassem infrutiferas estas, num procedimento arbitral perante Tribunal Ad
Hoc, composto por trés arbitros de lista mantida junto a Secretaria do bloco.

Em face disso, com o intuito de aperfeigoar o sistema de solu¢do de controvérsias do
bloco, instituiu-se modificagdes importantes pelo Protocolo de Olivos (PO) (MERCOSUL,
2010a), de 2002, que entrou em vigor em 2004. Este inovou ao estabelecer a elei¢do de foro,
impedindo a apresentacdo da mesma controvérsia perante outros sistemas internacionais de
solucdao de conflitos, constituiu o TPR, com competéncias originaria e recursal, esta quanto
aos laudos arbitrais dos Tribunais Ad Hoc, ¢ a faculdade ao CMC de estabelecer mecanismos
relativos a solicitacdo de Opinides Consultivas (OCs), entre outras alteracdes.

Nesse passo, a Dec. n. CMC n. 37/2003 (MERCOSUL, 2010b), relativa ao
Regulamento do PO, constituiu 0 mecanismo das OCs para a formulagdo de questdes ao TPR
sobre interpretacdo, aplicacdo e ndo cumprimento da normativa do bloco. Estas podem ser
apresentadas perante o TPR, por peticdo escrita, pelos Estados Partes e 6rgdos do bloco, sobre
qualquer questdo juridica relativa ao TA, ao POP, aos protocolos e acordos celebrados no
marco do TA, a normativa do CMC, GMC e CCM, bem como pelos Tribunais Superiores de
Justica dos Estados Partes com jurisdigdo nacional, estes quanto a causas que se vinculem a

interpreta¢do da normativa MERCOSUL e que tramitem no Judiciario do Estado solicitante.



No que se refere a seus efeitos, as OCs, apesar de serem instrumentos de
uniformizacao da interpretagdao do direito do bloco, ndo sdo vinculantes nem obrigatoérias. Isso

se justifica na medida em que, conforme Zanoto (2006, p. 19),

“...desde a implantagdo do sistema de solug@o de controvérsias do bloco, os Estados-
membros optaram por uma féormula que privilegia a concepgao classica de resolugdo
de conflitos internacionais, com énfase nas negociacdes diplomaticas e na
arbitragem, em detrimento de um sistema judicial. Em outras palavras, o sistema de
solucdo de controvérsias do Mercosul ainda ¢ arbitral, de maneira que o PO contém
clausula compromissoria geral de arbitragem, que ja existia durante a vigéncia do
PB.”

Nesse sentido, por se tratar o TPR, ao mesmo tempo, de uma instancia originaria e de
revisao, ja que se manteve o procedimento inicial de negociagdes diretas e arbitragem, apenas
¢ adequado como, na estrutura intergovernamental do bloco, baseado em decisdes por
consenso, que as Opinides Consultivas tenham a caracteristica de ndo serem obrigatorias nem
vinculantes aos Estados Partes (OLIVAR JIMENEZ, 2007, p. 348). E nesse contexto que se
insere a Opinido Consultiva n. 01/2007, emitida pelo TPR.

A Opinido Consultiva n. 01/2007 (MERCOSUL, 2011a), foi gerada por peticao
apresentada pela Juiza de Primeira Instincia Civel e Comercial do Primeiro Turno da
jurisdicdo de Assungdo, Paraguai, quanto a agdo indenizatéria movida por Norte S.A. Imp.
Exp., empresa paraguaia, em face de Laboratorios Northia Sociedade Anonima, Comercial,
Industrial, Financeira, Imobiliaria e Agropecudria, empresa argentina. Neste litigio, a ré
argentina opds exce¢do de incompeténcia do juizo, sustentando que deveria ser aplicado o
Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria Contratual (Decisdo
CMC n. 01/94) (PBA), afastando-se a Lei paraguaia n. 194/93, porque haveria primazia do
tratado mercosulino sobre a lei nacional, devendo ser respeitado o foro contratualmente eleito,
conforme o art. 4°, PBA, internalizado no Paraguai pela Lei n. 597/95, posterior aquela lei.

Em face disso, ocorrida divida quanto a interpretag@o e aplicabilidade da normativa
do MERCOSUL, a juiza paraguaia apresentou, via Corte Suprema de Justica da Republica do
Paraguai, pedido para emissdao de Opinido Consultiva ao TPR. Entdo, o TPR emitiu seu
parecer, no qual o Relator estabeleceu a admissibilidade do pedido, e em que, quanto a
questdo de fundo, reconheceram os arbitros, por unanimidade, a prevaléncia das normas do
bloco sobre as normas do direito interno dos Estados Partes (MERCOSUL, 2011a).

Para fundamentar tal entendimento, o Relator, Wilfrido Fernandez de Brix, citou
doutrina relativa ao direito europeu, mencionando especificamente o Caso Costa vs. ENEL,
bem como doutrina que compara aquele direito ao do MERCOSUL. Ademais, o mesmo

arbitro sustentou a prevaléncia do direito da integracdo sobre o direito internacional publico e



privado, sob o argumento de que aquele adquiriria, a partir de sua entrada em vigor,
autonomia e independéncia em face do ordenamento internacional. Também, afirmou a
prevaléncia do direito da integragdo mercosulino sobre a ordem publica nacional e
internacional, pois estas seriam “enriquecidas” por uma ordem publica regional, devendo ser
interpretadas a luz das normas que a compoem. (MERCOSUL, 201 1a).

Este voto foi acompanhado pelo do arbitro Nicolas Becerra, o qual, por sua vez,
apesar de admitir que “...no bloco de constitucionalidade do MERCOSUL nao se estabelece a
supremacia ou primazia das normas comunitérias, quando estas entram em conflito com as do
direito interno”, argumentou que a adoc¢do do principio da primazia ... uma resposta
juridica a necessidade de homogeneizar o regime juridico de integracao, dando seguranca
juridica no ambito dos paises membros.” (MERCOSUL, 2011a). Igualmente, o voto do
arbitro José Antonio Moreno Ruffinelli também sustentou a primazia da norma de direito da
integracdo sobre os direitos nacionais dos Estados Partes, mais uma vez citando como
paradigma o precedente Costa vs. ENEL do TICE.

Contudo, este fundamento ndo foi seguido pelo arbitro Ricardo Oliveira Garcia, que
ndo acolheu a tese de que a normativa MERCOSUL formaria um sistema de direito
comunitario, entendendo que ndo sdo ainda passiveis de transposi¢cdo ao bloco os conceitos
europeus. Assim, este arbitro embasou seu voto no sistema de fontes classicas do direito
internacional (MERCOSUL, 2011a).

Com base nos votos acima descritos, percebe-se que o entendimento que prevaleceu
na elaboragdo da OC analisada, foi aquele que aplicou nog¢des do direito da UE para o caso da
normativa MERCOSUL. A despeito da estrutura intergovernamental adotada pelo bloco, a
maioria dos arbitros considerou que a natureza propria do direito da integracdo permitiria
depreender da normativa MERCOSUL sua prevaléncia sobre as ordens juridicas nacionais.
Esta maioria, entdo, atribuiu carater de ordem comunitaria ao direito produzido no bloco.

Isso fica claro ao se constatar que quatro dos arbitros apresentam analogias entre o
direito do MERCOSUL e o direito europeu, atribuindo aquele a mesma caracteristica de
primazia encontrada neste. E, deve-se registrar que dois dos arbitros fazem mengao expressa
ao Caso Costa vs. ENEL, utilizando-o como modelo, na tentativa de transpor suas bases ao
caso mercosulino, para justificar a atribuicao de prevaléncia ao direito do bloco sobre as leis
nacionais de seus Estados Partes.

Em funcdo disso, por utilizarem os fundamentos desse historico Acordao do TJCE,
imputando a normativa MERCOSUL o elemento da primazia, pode-se presumir, ja que nao

ha qualquer mengdo expressa nos votos dos cinco arbitros, que eles parecem ou poderiam dar



ao direito do bloco o carater de produtor de efeito direto. Isso se justifica na medida em que,
como se verificou na primeira parte desta pesquisa, a construgdo européia da primazia do
direito comunitério pressupunha, em regra, que suas normas fossem dotadas de aplicabilidade
direta, tomando-a como condi¢do de possibilidade para o reconhecimento imediato da sua
supremacia frente as leis dos Estados Membros da UE.

Contudo, a falta de qualquer referéncia ao efeito direto pelos arbitros do MERCOSUL
na fundamentacdo dos votos que compuseram esta OC, demonstra a incompletude e a
impropriedade da tentativa de equiparar, nesse aspecto, quanto aos elementos distintivos, o
direito do bloco com o europeu. Parece falho, por esta imperfeita analogia, o esfor¢o dos
arbitros em dotar o direito do MERCOSUL de caracteristicas que este, de fato, ndo apresenta,
€ as quais nem se teve a intencao, nos tratados constitutivos do bloco, de a ele atribuir.

Por outro lado, a fundamentagdo que parece mais verossimil, mais apropriada a efetuar
a correspondéncia entre sua tese ¢ a realidade visivel na integragdo mercosulina, ¢ apresentada
pelo arbitro Ricardo Oliveira Garcia. Este, como visto, descarta identificar na normativa
MERCOSUL elementos europeus, mantendo-se na analise do direito internacional geral.

No entanto, tal posicionamento também encontra dificuldades, pois esbarra na
discussdo entre posturas monistas e dualistas (CASSESE, 2001, p. 164; SEITENFUS;
VENTURA, 2003, p. 25) quanto a relagdo entre as ordens internas e¢ a ordem internacional. A
argumentacdo exposta pelo arbitro ndo ¢ suficiente para ultrapassar o fato de que, no proprio
bloco, os Estados Partes, notoriamente, ndo apresentam postura unanime nessa questio’.

A mesma dificuldade segue quando se analisa a segunda OC emitida pelo TPR, a OC
n. 01/2008 (MERCOSUL, 2012a). Na esteira da OC n. 01/2007, também na OC n. 01/2008 se

afirma a primazia da normativa MERCOSUL sobre os direitos internos dos Estados Partes.

4 Nas ordens juridicas argentina e paraguaia, os tratados de direito internacional ingressam no ordenamento

interno em posi¢do de primazia sobre as normas nacionais. No ordenamento uruguaio, equiparam-se as leis
federais. E, no Brasil, hd um sistema misto, diferenciando os tratados sobre direitos humanos daqueles que néo
sdo dessa tematica, atribuindo-se aqueles sfatus de emenda constitucional, pela EC n. 45/2004. Quanto aos
tratados em geral, parece se adotar uma posi¢ao dualista, em que se exige que o processo de internalizagdo dos
acordos internacionais ao direito interno deva obedecer todo o iter estabelecido, desde a assinatura, passando
pela ratificagdo até a promulgacdo e publicacdo dos competentes diplomas legais. Ademais, no que tange a
possibilidade de participagdo dos Estados num processo de integragdo, chamada “cldusula de habilitagdo
constitucional”, nos quatro paises ha disposi¢des similares quanto a manifestacdo de vontade do Estado em se
obrigar internacionalmente, sendo que em algumas das Constituigdes, como é o caso das Constituigdes
argentina (art. 75, paragrafo 24) e paraguaia (art. 145) ha referéncia expressa a participacdo em processo de
integracdo, permitindo, inclusive, a cessdo de atribuigdes a orgdos externos da estrutura estatal, em carater
supranacional. Por outro lado, as Constituigdes brasileira (art. 4°, paragrafo unico) e uruguaia (art. 6°), estas
apresentam clausulas de habilitagdo inscritas na primeira parte dos seus textos, dedicadas aos principios
fundamentais do ordenamento juridico, apenas estabelecendo, de modo programatico, a possibilidade de
participagdo em processos de integragdo, mas sem determinar a viabilidade de fazé-lo em blocos regionais que
contenham 6rgaos desvinculados das autoridades nacionais. (PEROTTI, 2007, p. 20-21).



Esta segunda OC foi requerida pela Suprema Corte de Justica do Uruguai, nos autos
do do Juizado Letrado de Primeira Instancia no Civil de 1° Turno IUE 2-32247/07 “Sucessdo
Carlos Schenk e outros ¢/ Ministério de Economia e Finangas e outros. Cobranga de pesos”,
no qual se questionava o TPR se as normas do bloco, principalmente o art. 1°, TA, os arts. 1° e
2° do Anexo I ao TA, as Decisoes CMC n. 7/94; 22/94 ¢ 22/00, a Decisao GMC 36/95 ¢ os
arts. 38 e 42, POP, primariam sobre as normas uruguaias, especificamente o art. 585, da Lei n.
17.296, que implantara um tributo, a“taxa consular”, a qual violaria aquelas normas. A
decisdo seguiu o precedente da primeira OC, acima examinada, confirmando a primazia do
direito do MERCOSUL sobre os direitos internos dos Estados Partes, sob o mesmo
fundamento da natureza peculiar das normas do bloco, ao estabelecer que estas formam um
“...conjunto normativo vivo, de natureza especial” (MERCOSUL, 2012a).

No entanto, a diferenca da maioria dos arbitros que elaboraram a OC n. 01/2007, os

arbitros que emitiram a OC n.01/2008, de modo unanime, sustentaram que

“...0 termo ‘primazia’ ndo ¢ exclusivo do direito comunitario produto da evolugao de
processos de integragdo como ¢ aquele da Unidio Européia —por falar do processo de
integragdo mais aprimorado-. E proprio de toda anélise em que esteja em jogo a
prevaléncia de una norma sobre outra ou sua hierarquia para a interpretagdo e
aplicacdo do direto. Por tal raz8o, com base naqueles principios, tem-se reconhecido
a primazia ou hierarquia superior da normativa MERCOSUL desde sua
incorporagdo o internalizagdo da norma dentro do mesmo ambito de competéncia.”
(MERCOSUL, 2012a)

Nesse viés, os arbitros que prolataram a segunda OC nao se utilizaram do paradigma
europeu, baseando sua ideia de primazia no direito internacional geral, aproximando-se do
voto divergente do arbitro Ricardo Oliveira Garcia na primeira OC. Contudo, como ja visto,
em fun¢do da manutencao do tratamento diverso que os Paises Membros do MERCOSUL dao
a relacdo entre seus direitos internos € o direito internacional, essa fundamentagdo nao se
configura em respaldo suficiente para sustentar a efetiva existéncia de primado do direito do
bloco sobre os direitos nacionais.

Ademais, as decisOes emitidas na primeira e segunda OCs tiveram reflexos na
prolacao da terceira OC pelo TPR. A OC n. 01/2009 (MERCOSUL, 2012b), requerida ao
TPR novamente pela Suprema Corte de Justica do Uruguai, nos autos do processo do Juiz de
Direito de la. Instancia da 2% Vara Civel: IUE 2-439237/07 “Frigorifico Centenario S.A
c¢/Ministério de Economia e Finangas e Outros. Cobranga de pesos”, referiu-se a mesma
questao apresentada na OC n. 01/2008, em que se questionava se as normas do MERCOSUL
primavam sobre o art. 585, Lei n. 17.296. Com isso, nesta terceira OC, os arbitros, mais uma
vez, seguiram os precedentes estabelecidos nas OCs anteriores, afirmando o primado da

normativa do bloco, quando incorporada nos direitos internos dos Estados Partes, sobre as



normas destes. Os arbitros ndo apresentaram, contudo, como ocorrera na OC n. 01/2008,
nenhum fundamento divergente, apenas confirmando, “de modo geral”, a primazia das
normas do bloco obre toda disposi¢do interna que no ambito de sua competéncia normativa
lhe for contraposta.” (MERCOSUL, 2012b). Portanto, ndo foram expostos argumentos novos,
ndo sendo possivel identificar se a primazia a que se referiram os arbitros na OC n. 01/2009
seria condizente com aquela sustenta pela maioria dos arbitros na OC n. 01/2007, transposta
do direito europeu, ou se seria aquela relativa ao direito internacional geral, argumentada pelo
arbitro Ricardo Oliveira Garcia na primeira OC e pela totalidade dos arbitros na OC n.
01/2008. Apenas, entdo, manteve-se uma no¢ao genérica de primazia do direito mercosulino,
com fundamentac¢ao insuficiente para determinar sua adequacao a realidade do bloco.

Frente a todo o exposto até o momento, pela analise das trés OCs emitidas pelo TPR,
pode-se constatar que tanto o simples ensaio de equiparacdo do direito do MERCOSUL ao
direito da EU, quanto o esforco por encontrar outra razao pela qual aquele poderia se sobrepor
as ordens nacionais resultam insuficientes e imprecisos. Dessa forma, a circulagdo das
caracteristicas européias no MERCOSUL parece ndo atender as expectativas nas quais se
sustentam tais tentativas. Assim, ¢ preciso buscar as razdes que sao obstaculos para tanto.

Nesse passo, devem-se analisar as diferencas estruturais que afastam as ordens
juridicas da UE e do MERCOSUL, os aspectos historicos que circundam sua formagao, para
estabelecer a tradigdo (MERRYMAN, 1979, p. 17) na qual esses blocos se estabeleceram,
para compreender os motivos pelos quais a circulagdo de modelos ¢ tdo problematica.

Frente a isso, a busca pelos fatores para a dificuldade de circulagdo das caracteristicas
presentes no direito europeu ao direito mercosulino deve se iniciar pelos elementos que ja
perceptiveis no decorrer do trabalho. Ao se analisarem ambos os blocos, verificou-se a
diferenca de estrutura que adotaram, enquanto organizagdes internacionais para a integragao.
O bloco europeu adotou estrutura supranacional, enquanto o bloco mercosulino manteve-se
num padrdo intergovernamental. E, ¢ nessa diferenga de estruturas institucionais que se pode
apontar a distancia existente entre suas ordens juridicas.

Nesse viés, foi justamente pelo e no carater supranacional adotado pela UE, verificado
no exame dos casos Van Gend en Loos e Costa vs. ENEL, na primeira se¢do, que a
jurisprudéncia do TJCE pdde fundamentar a atribuicdo dos elementos do efeito direto e do
primado como fatores distintivos a identificar e demonstrar a inovacao da integra¢do européia
diante do direito internacional geral. A cessdo de competéncias pelos Estados e a criacdo de
uma estrutura propria e autdbnoma para exercé-las permitiram que disso se depreendessem os

elementos da aplicabilidade direta e da primazia como distintivos da ordem juridica européia.



J4 0 mesmo ndo se pode dizer no que se refere as organizagdes para a integragdo de
cunho intergovernamental. Isso porque a cooperagdo intergovernamental se caracteriza pelo
acordo entre dois ou mais sujeitos de direito internacional para executar acdes, com o objetivo
de satisfazer a um interesse partilhado por cada um deles. Ou seja, trata-se de um meio para
lograr metas maiores, o qual é exercido pelos sujeitos de direito internacional através de seus
governos, que atuam em interesse e representacao proprios, € nao no interesse da organizagao
internacional enquanto partes desta. Nesse passo, as relacdes se regem pelo principio da
reciprocidade, ndo havendo, de inicio, autoridades superiores que decidam pelos Estados
signatarios do acordo internacional, pois estes se encontram em igualdade de condicdes, ja
que cada um exercita sua propria autonomia e soberania para tanto. (PIZZOLO, 2010, p. 524).

Em funcdo disso, nas organizagdes desse tipo a técnica de tomada de decisdes por
exceléncia ¢ aquela da regra da unanimidade, a qual apresenta o inconveniente de que cada

participante possui direito a veto, o que dificulta a adogao das deliberagdes. Diante disso,

“..a diferenca bdasica entre organismos intergovernamentais € supranacionais ¢
precisamente a detec¢do do interesse predominante. Nos primeiros, trata-se de
foruns destinados a cotejar interesses individuais e, se for o caso, harmoniza-los. Sdo
marcadamente espagos de negociagdo, cujas decisdes, em existindo, sdo aplicadas
por iniciativa dos Estados membros. Entidades supranacionais pressupoem a
negociagdo em outro nivel, para definir o interesse coletivo, através de processo
decisorio proprio, a servico do qual eles colocardo em funcionamento uma estrutura
independente.” (VENTURA, 1996, p. 29)

Nesse sentido, no ambito das organizacdes intergovernamentais nao ha que se falar
numa ordem juridica comum, que vincule os Estados além de seus interesses particulares, que
seja dotada de autoridades autonomas e independentes, que atuem, com poderes e estrutura
proprios, em prol dos interesses da organizacdo. Tal ¢ o caso do MERCOSUL. Em face disso,
ao se conceber “...a ordem juridica comunitdria como resultado do duplo fendomeno da
autonomia e da hierarquizagdo, resta patente a inexisténcia de um ordenamento comum no
MERCOSUL.” (VENTURA, 1996, p. 78).

Dessa forma, quanto ao MERCOSUL, nao se pode atribuir a ordem juridica decorrente
desse bloco elementos que sdo proprios de uma organizagdo supranacional. Isso se justifica na
medida em que a escolha por uma estrutura em vez de outra, pelo modelo intergovernamental
em vez do supranacional, da sinais de que os interesses ou razdes para a integracao divergem,
ndo podendo ser atendidos e, portanto, justificados pelos mesmos meios € motivos. Em face
disso, hd que se examinar quais foram as motivacdes que levaram cada um dos blocos
analisados a se formar, indagando como influenciaram a escolha pelos modelos institucionais.

Para tanto, ¢ preciso averiguar a historia e a cultura dos Estados envolvidos num

processo de integracdo, a fim de inserir tal processo na tradigdo dos povos sobre os quais este



surtird efeitos, por vincular-se a integracao ao conjunto cultural e civilizacional a que se refere
(KAKU, 2008, p. 249-250). Nessa trilha, verifica-se que a integracdo européia, além do
cunho econdmico, teve um relevante e histdrico intento de consolidar a paz no continente,
resultando na conjuncdo dos egoismos nacionais, das iniciativas e mediacdo das autoridades
supranacionais ¢ na divulgagdo do ideal europeu, o que permitiu a aproximagdo dos Estados
Membros (COSTA; BRACK, 2011, p. 46).

J4 0 mesmo nao se pode dizer do caso mercosulino. No que tange ao contexto latino-
americano, para Reichel e Gutfriend (1996), os atuais territorios do Uruguai, do pampa
argentino e da campanha sul-riograndense constituiam-se, na época colonial, em uma unidade
econOmica, social e cultural, a “Regido Platina”. Mas, a regido se fragmentou ao final desta
era, ap6s a independéncia, com a formacdo de novos Estados, apesar da manutencdo de
habitos e valores comuns e de contatos comerciais entre as populagdes rio-grandenses e rio-
platenses. Pela fragmentagao, a delimitagdo das fronteiras nacionais fomentou um espirito de
competitividade, de rivalidade entre estes povos, especialmente no que tange a populagdo do
restante do Brasil, que ndo compartilha da mesma heranga cultural platina, o que dificulta, em
certos aspectos, as negociagdes hodiernas relativas a integracao regional. Com isso, 0 mesmo
ideal que se encontrou na histdria europeia ¢ que foi fator de aproximagdo que permitiu a
integragdo regional, ndo pode ser transposto plenamente para o ambito mercosulino.

Com efeito, o MERCOSUL surgiu em um contexto € uma época diversa daquela em
que a integracdo européia foi forjada, ndo sendo transferiveis, pura e simplesmente, aquele as
condicionantes que impulsionaram esta. Seria possivel argumentar a favor da equiparagdo das
experiéncias européia ¢ mercosulina sob o fundamento de que os direitos dos Estados
envolvidos nesses blocos, em sua grande maioria, apresentariam, pelas colonizagdes hispanica
e ibérica na América Latina, tradi¢gdes juridicas comuns.

Mas, esse fator ndo ¢ suficiente para explicar as razdes pelas quais a integragdo
européia se deu muito tempo antes e se desenvolveu, juridicamente, de modo mais
aprofundado do que a do MERCOSUL. O direito da integragdo surge no seio do direito
internacional geral e assume, a partir da experiéncia européia, uma matriz normativa
autonoma e diversa, o direito comunitario, hoje denominado direito da UE.

E, isso se justifica na medida em que os fatores determinantes para a formagao dos
blocos regionais em questdo foram diversos, o que fez com que estes se aparelhassem de
modos diferentes, adotando modelos de organizagdes internacionais distintos, por
apresentarem contextos historico-culturais relativos a necessidade e conveniéncia da

aproximacao dos povos que nao sdo, necessariamente, andlogos. Nesse aspecto, ao contrario



da UE que, desde seus primodrdios, conta com a conjugagao do viés econdmico com fatores de
cunho politico, isso ndo se identifica no caso mercosulino.

Nesse sentido, segundo Bieber (1994, p. 29),

“...diferentemente do que aconteceu na Europa, elementos de carater politico nédo
chegaram a ter maior incidéncia nos projetos de integragdo regional na América
Latina. Desde os seus inicios, esses projetos ficaram condicionados a raciocinios
bastante econdmicos. [...]...0 interesse latino-americano na formacdo de blocos
econdmicos foi antes de mais nada uma reagdo para fugir aos efeitos
discriminatorios de terceiros mercados (principalmente daqueles surgidos pela
criagdo da CE), do que um esfor¢o consciente de impulsionar o desenvolvimento
pela via da integragdo.”

Diante disso, ndo se pode equiparar a experiéncia do MERCOSUL, de modo
plenamente equivalente, & da UE. Os fatores condicionantes para a formacdo de um bloco
regional ndo podem ser atribuidos integralmente ao outro. Desse modo, torna-se temeraria a
tentativa de atribuir a um os elementos distintivos de outro, quando nem mesmo suas
motivacdes e composicdo institucional sdo identificaveis. O estudo comparativo desses
processos de integracdo deve ser calcado ndo na simples busca por semelhangas, mas,
especialmente, na assimilacdo de suas diferengas, para evitar o transplante de modelos de
modo apartado das condi¢des de possibilidade para o seu funcionamento efetivo.

Porém, ha que se reconhecer que o transplante de modelos, especialmente aqueles
advindos da Europa, faz parte da tradi¢do em que se inserem os Estados latino-americanos.
Nesses paises, que sofreram a colonizagdo européia, houve o que Badie e Hermet (1993, p.
180) chamaram de “homogeneizacdo do ambito politico”, fendmeno relativo ao nascimento
do sistema internacional, em que os modelos de governo passaram a circular e as relacdes
internacionais propiciaram a formagdo de um co6digo comum para os atores desse sistema.

Isto originou a realidade ambigua desses paises, pois foram estruturados a partir de
suas relagdes de dependéncia com os colonizadores. Com isso, tomaram, em regra, os padroes
instituidos por estes como solucdes plenas para as necessidades de seus direitos internos, bem
como, no caso em tela, de constituir meios para sua inser¢do mais acentuada no ambito
internacional, resultando numa pratica corrente, reiterada de “importacio de modelos”
(BADIE; HERMET, 1993, p. 181). E isto ¢ o que gera dificuldades quanto a efetividade, a
transposi¢do para a realidade dos efeitos que tais modelos deveriam irradiar, tornando
diversas as experiéncias de sua implantacdo nos paises origindrios e nos paises que realizaram
essa importagdo. Entdo, o simples transplante das caracteristicas singulares do bloco europeu
ao mercosulino falha no mesmo sentido em que foram também problematicas todas as

insercdes de institutos estrangeiros nos direitos internos dos Estados envolvidos.



Dessa forma, porque a experiéncia européia nao se trata de um modelo pronto, e por se
desenvolver a partir de contexto e condicionantes diversas, ndo se pode simplesmente toma-lo
como um paradigma a imitar, para encontrar solu¢des acabadas para problemas e situagdes as
quais este sequer ¢ adequado. Frente a isso, a afirmagdo de que o direito do MERCOSUL
deve ter primazia sobre os direitos nacionais, porque se configuraria numa ordem
comunitaria, do mesmo modo que o ¢ a da UE, ¢ falaciosa e perigosa, ja que transpde de
modo iniquo uma caracteristica propria de outro tipo de organiza¢do internacional para um
bloco regional que ndo apresenta 0os mesmos aspectos necessarios para que funcione. Assim,
os argumentos sustentados pelos arbitros mercosulinos na OC n. 01/2007, bem como as bases
genéricas encontradas nas OCs de 2008 e 2009, do TPR, ndo podem ser aceitos sem
contestacdo, ja que os fundamentos que ali estdo expostos ndo sdo suficientes para fazer com
que a normativa MERCOSUL tenha prevaléncia sobre os direitos internos dos Estados Partes.

Nao houve no bloco sul-americano a mesma cessao de soberania para o exercicio de
competéncias por uma autoridade externa, autdbnoma e independente, que ocorreu no caso
europeu, ja que se adotou o modelo intergovernamental. Também, ndo se dispds das mesmas
condi¢des histdrico-culturais que forneceram as motivagdes e interesses para a sua formagao.
Desse modo, nao se pode tratar os dois blocos regionais como perfeitos equivalentes,
utilizando-se das bases sedimentadas em um para justificar os problemas do outro.

Sustentar, entdo, que no MERCOSUL h4 uma ordem juridica comunitaria ¢ um
esforco que cai por terra ao simples exame de seus tratados constitutivos e de sua estrutura
institucional. Nesse sentido, ndo hd como se afirmar, sob os fundamentos que foram
apresentados pelos arbitros do TPR na OC n. 01/2007, que o direito de um bloco regional
intergovernamental possa surtir efeitos como se fosse o de uma organizacao supranacional.

Por outro lado, hd que se reconhecer a importancia das OCs analisadas, no sentido de
que abordam um problema importante para o direito da integracdo, qual seja o da observancia
das normas produzidas pelo bloco regional em face das normas nacionais. Nesse sentido,

parecem ir ao encontro do que afirma Olivar Jimenez (2009, p. 24), ao tratar da

“..emergéncia de uma conscientizagdo, no interior da sub-regido, no sentido de
reconhecer a natureza particular do direito do MERCOSUL, independente do
Direito Internacional Pablico, e das solug¢des proprias que os problemas de aplicagdo
e colisdo entre ordenamentos juridicos exigem”.

No entanto, apesar de chamar a atengdo para o fato de que o direito da integragdao nao
pode ser abordado como simples ramo do direito internacional geral, precisando ser visto a
partir de suas especificidades, diante da realidade nova que engendra, as OCs mercosulinas

ndo trazem argumentos fortes o suficientes para demonstrar isso. Os votos dos arbitros se



mostram iniquos nesse aspecto, pois nao se centram em apontar as caracteristicas singulares
do direito da integracdo, que, mesmo se pautando por relacdes de cooperacao,
intergovernamentais, o afastam do direito internacional geral, mas, sim, buscam identificé-lo,
de modo raso, com o direito comunitario, quando isso ndo ¢ adequado por diversas razoes.

Mas, a despeito disso, ¢ relevante destacar que as OCs analisadas procuram encontrar
solucdo para o problema cronico do MERCOSUL quanto a falta de vigéncia, pela nao
incorporagdo aos ordenamentos nacionais, e ineficicia de suas normas, bem como quanto ao
descumprimento das normas que, mesmo incorporadas, acabam por sucumbir diante das
normas internas dos Estados Partes. Esta ¢ uma questdo séria, que coloca obstaculos ao
aperfeigoamento do processo de integragdo sul-americano, impedindo a eficacia plena de suas
normas. Isso se d4 em funcdo das diferentes formas de tratamento, como visto, dispensadas
pelos Estados Partes do bloco a relagdo entre seus ordenamentos internos e o direito
internacional geral, que traz reflexos ao modo pelo qual essa relagdo se da para com o direito
do MERCOSUL. Em razdo das assimétricas formas pelas quais os Estados Partes tratam desta
questdo, segundo Fontoura (1999), pode-se, em tltima analise, chegar a um ponto em que o
bloco até se “desintegre”, em vez de alcancar a aproximacao almejada.

Além disso, as OCs analisadas também trazem a cena o problema da falta de
uniformidade na interpretacdo da normativa do bloco, a qual tem, diante da auséncia de um
sistema jurisdicional proprio deste, recaido sob a responsabilidade dos juizes nacionais, o que
gera, especialmente na questdo da relagdo e do conflito entre as normas mercosulinas e as
normas internas, inseguranca quanto a sua aplicacdo. E, este problema se refere a falta de
autonomia do ordenamento juridico do MERCOSUL (VENTURA, 1996, p. 232), que, por ter
estrutura intergovernamental, depende dos ordenamentos internos e ndo possui aplicabilidade
direta nestes, sendo necessaria sua incorporagao, que ¢ dificultada pelos diversos tratamentos
dados pelos Estados quanto a relagdo entre o direito internacional e seus direitos nacionais.

Desse modo, as OCs examinadas trouxeram importantes contribui¢cdes no sentido de
destacar e tentar enfrentar problemas recorrentes no ambito do bloco. Contudo, o fizeram por
fundamentos insuficientes e imprecisos. De pouco serve reconhecer ao direito do bloco
primazia sobre as normas nacionais, por simples equiparagdo ao ordenamento juridico
europeu, quando esta caracteristica depende de condigdes estruturais e motivagdes subjacentes
que ndo estdo presentes no ambito mercosulino. E, para que tais condi¢des pudessem ser
alcancadas nesse ambito seria preciso, talvez, promover reformas constitucionais nos Estados
Partes, a fim de que se harmonizasse o tratamento quanto a relagdo entre as normas do bloco e

as normas internas e quanto ao procedimento de incorporagcdo daquelas nas ordens nacionais,



bem como quanto as clausulas de habilitagdo para o reconhecimento de uma eventual e futura
supranacionalidade a ser conferida aos 6rgaos do bloco.

Também, seria necessario buscar a uniformidade quanto a interpretacdo e aplicagdo do
direito do bloco, talvez se modificando o PO e seu Regulamento, para atribuir as OCs
emitidas pelo TPR carater obrigatdrio e vinculante, ou reformando novamente o sistema de
solucao de controvérsias da organizagdo, estabelecendo um verdadeiro sistema jurisdicional,
com competéncia nesta seara. Alteragdes conceituais e estruturais de diversas ordens, desse
modo, deveriam ser realizadas para que se pudesse pensar em atribuir ao direito do
MERCOSUL as caracteristicas encontradas na ordem juridica da UE, ndo sendo possivel
fazé-lo mediante a realizacdo de um mero transplante de modelos como se os aspectos
determinantes para tanto fossem plenamente identificaveis em ambos os blocos.

Verificou-se, assim, que os modelos institucionais adotados pelo bloco sul-americano
e pelo bloco europeu s3o diversos, tendo sido escolhidos para organiza-los por razdes
distintas, tendo em vista os contextos historico-culturais e necessidades de cada uma das
regides envolvidas. Portanto, nesses fatores reside a dificuldade de circulacdo das
caracteristicas europeias do efeito direto, que sequer foi expressamente tratado nas OCs

examinadas, e da primazia para o direito do MERCOSUL.

CONSIDERAC()ES Finars

Os processos de integracdo regional apresentam grande impacto para a seara juridica
dos Estados que deles participam, afetando a conformagdo de suas ordens juridicas, ao criar
um direito proprio, o direito da integracdo. Nesse sentido, o seu estudo ¢ necessario a
compreensdo da realidade atual.

Em face disso, o trabalho objetivou comparar as caracteristicas do direito europeu e
do MERCOSUL, para examinar a viabilidade ou ndo de se adotar caracteristicas encontradas
naquele com relagdo a este. Nesse sentido, pretendeu-se distinguir quais foram os elementos
que possibilitaram a consolidacdo do direito da EU, a fim de, pelos fundamentos ali
analisados, passar-se ao exame da Opinido Consultiva n. 01/2007, do TPR, e seus reflexos nas
seguintes, de 2008 e 2009, para abordar a possibilidade de circulagdo daqueles elementos do
modelo europeu no MERCOSUL.

Nessa trilha, a primeira secdo do artigo analisou o efeito direto e a primazia do
direito europeu, como caracteristicas particulares deste. Com isso, verificou-se como, a partir
do exame do caso Van Gend en Loos, surgiu o elemento do efeito direto. Nesse caso, o TICE

reconheceu que, em razdo do modelo adotado, de carater supranacional, a ordem juridica



europeia, por conformar numa ordem prépria, independente e diversa da dos seus Estados
Membros, apresenta certos tracos que a individualizam e lhe garantem condigdes de aplicacao
uniforme e eficcia direta, sem necessidade de incorporagdo, nas ordens internas.

Diante da configuragdo desse traco distintivo da ordem juridica da UE, verificou-se
que disso decorreu a necessidade de precisar a posicdo das normas nela produzidas em face
dos ordenamentos internos dos Estados Membros, ja que, pelo desenvolvimento das relagdes
juridicas no ambito do processo de integracdo, conflitos foram aparecendo entre tais ordens.
Para tanto, mais uma vez a Corte de Justica foi chamada a se pronunciar.

Frente a isso, analisou-se o caso Costa vs. ENEL, a fim de verificar o delineamento
do principio da primazia. Com base na finalidade do sistema comunitario, o TICE determinou
que, quando em conflito com normas nacionais posteriores, deveriam prevalecer as normas
europeias. Isso porque era forgosa a predominancia do direito comunitario pelos interesses
comuns que representava, porque a atuagao conjunta exigida pela Comunidade precisava ser
orientada e regrada por uma ordem juridica propria. Essa ordem propria deveria, assim, se
conformar para que pudesse ser imposta de modo idéntico a todos os seus participantes,
buscando afirmar a igualdade entre eles, a fim de que as competéncias cedidas pelos Estados
pudessem ser exercidas pela autoridade comum em prol dos objetivos integracionistas, sem
ser obstaculizadas por interesses particulares de um ou outro signatario do tratado.

Assim, tendo-se estudado na primeira se¢do o efeito direto e a primazia das normas
européias, foi possivel verificar que, em fun¢do dessas caracteristicas particulares, o direito
europeu foi consolidado e obteve acentuada eficacia em termos de construcdo juridica e
afirmagdo estrutural. Nesse passo, estabelecidas as premissas quanto as caracteristicas que
conferem ao direito da UE uma natureza peculiar no cendrio internacional, a segunda secdo
dedicou-se a perquirir sobre a possibilidade de sua circulagio no MERCOSUL.

Desse modo, iniciou-se com breve analise do sistema de solugdo de controvérsias do
bloco, a fim de examinar a OC n. 01/2007, do TPR. Mediante a analise dos votos proferidos
em tal decisdo, a despeito da estrutura intergovernamental adotada pelo bloco, a maioria dos
arbitros considerou que a natureza propria do direito da integracdo permitiria depreender da
normativa MERCOSUL sua prevaléncia sobre as ordens juridicas nacionais. Esta maioria,
com isso, identificou um carater de ordem comunitaria ao direito produzido no bloco.

Todavia, constatou-se que os arbitros mercosulinos ndo mencionam a presenca, na
esfera normativa do bloco, de normas aptas a produzir efeito direito, principio que, no direito
europeu, paradigma utilizado nos votos examinados, seria antecedente l6gico da possibilidade

de primado do direito da integragao sobre o direito nacional, pois dispensaria a necessidade de



incorporagdo das normas daquele no seio deste. Isso, dentre outras falhas apontadas no
trabalho, demonstrou a impropriedade do raciocinio exposto pelos arbitros, a insuficiéncia de
fundamentos para sustentar o argumento de que o direito mercosulino pudesse prevalecer,
quando em conflito, sobre os direitos estatais, concluindo-se pela dificuldade de simples
transposi¢do dos caracteres distintivos do direito europeu ao MERCOSUL.

Ademais, examinaram-se as OCs n. 01/2008 e n. 01/2009, as quais adotaram o
precedente da primeira OC, confirmando a primazia do direito do bloco sobre os direitos
internos dos Estados Partes. Todavia, na OC n. 01/2008 constatou-se que o fundamento da
decisdo nao fora idéntico, pois os arbitros, por unanimidade, apesar de afirmarem a natureza
especial do direito da integragdo, nao atrelaram a sua ideia de primazia ao conceito transposto
do direito europeu, seguindo na mesma linha da opinido divergente apresentada na primeira
OC, em que se justificou o primado em bases de direito internacional geral. Mas, mesmo essa
base geral ndo se mostrou suficiente para sustentar tal primazia, em fun¢ao da permanéncia de
posturas divergentes (monistas e dualistas) nos Estados Partes do bloco, no que tange a
relagdo entre direito interno e direito internacional. E, a OC n. 01/2009 apenas reiterou-se o
precedente, sem trazer qualquer fundamento novo ou diverso para sustenté-lo.

Frente a tudo o que fora constatado, procurou-se analisar se, efetivamente, € possivel ou ndo

adotar as caracteristicas do modelo europeu no MERCOSUL, tendo em vista as diferencas estruturais
que apresenta em face da experiéncia européia. Para tanto, foi preciso averiguar a historia e a
cultura dos Estados envolvidos nos processo de integragdo em apreco, a fim de inseri-los na
tradi¢do dos povos sobre os quais surtem efeitos. Nesse sentido, constatou-se que os fatores
determinantes para a formagao dos blocos regionais em questdo foram diversos, o que fez
com que estes se aparelhassem de modos diferentes, adotando modelos de organizagdes
internacionais distintos, por apresentarem contextos historico-culturais relativos a necessidade
e conveniéncia da aproximagdo dos povos que ndo sdo, necessariamente, analogos. Nesse
aspecto, ao contrario da UE que, desde seus primérdios, conta com a conjugacao do viés
economico com fatores de cunho politico, isso ndo se identifica no caso mercosulino.
Percebeu-se, assim, que ndo houve no bloco sul-americano a mesma cessdo de
soberania para o exercicio de competéncias por uma autoridade externa, autdbnoma e
independente, que ocorreu no caso europeu, ja que se adotou o modelo intergovernamental
para a sua estrutura. Também, ndao havia as mesmas condi¢des historico-culturais que
proveram as motivacgdes e interesses para a sua formacdo. Desse modo, ndo se pode tratar os
dois blocos regionais como perfeitos equivalentes, utilizando-se das bases sedimentadas em

um para tentar encontrar solugdes aos problemas do outro. Entdo, averiguou-se que esses



fatores sdo obstaculos que impedem a circulacdo das caracteristicas européias do efeito direto

e da primazia para o direito do MERCOSUL.
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