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1.INTRODUCAO

O desenvolvimento do projeto de integracéo regional implementado na
Europa reflete intensamente em inUmeros aspectos do conhecimento e estudo

humano, seja no ambito econdémico, politico, bem como na seara juridica.

Deve-se ressaltar, contudo, que o processo de formagcao da Uniédo
Europeia ndo € assim tdo recente, mas remonta a meados do século XX,
quando propriamente se inicia a integracdo europeia com a assinatura, em 18
de abril de 1951, do Tratado de constituicdo da Comunidade Europeia do
Carvdo e Aco (CECA) por ltdlia, Alemanha, Franca, Bélgica, Holanda e
Luxemburgo, com o fito de colocar sob uma autoridade comum a producédo

franco-alema de carvao e aco.



A partir de entdo, 0 que no inicio se demonstrava ser apenas uma
conjugacao de esforcos de interesses puramente econdmicos, passou a
agregar novos conceitos e implicacdes até constituir a ideia hoje existente de
Comunidade, cujo aspecto econémico € apenas uma parte, ainda que muito

importante, do contexto em que se encaixa a Unido Europeia.

Todavia, € cedi¢co que essa evolucdo ndo é alcancada com um simples
estalo de dedos, mas se exige que a organizacao supere sucessivos graus ou
fases de integracao, iniciando-se geralmente pelo estabelecimento de zonas de
tarifas preferenciais para depois lograr uma zona de livre comércio, a uniao
aduaneira, o mercado comum e, por fim, a unido econdmica e monetaria. Toda
essa linha evolutiva, contudo, deve estar atrelada a uma nova concepcao da

soberania: a supranacionalidade.

2SUPRANACIONALIDADE: SOBERANIA COMPARTILHADA

N&o resta duavidas de que cada nivel de integracdo alcancado
corresponde a uma rendncia crescente de competéncias proprias de soberania
nacional de cada Estado. Assim, no processo integracionista de uma
comunidade, a partir de interesses politicos e econémicos de fei¢édo regional, a
mentalidade dos paises membros vai paulatinamente se modificando e surge, a
partir dai, um novo conceito de soberania, que se contrapde ao tradicional sem,
contudo, nega-lo, a ponto de os Estados acatarem e respeitarem as normas

emanadas de um poder "acima" deles — o poder supranacional.

O jurista argentino Roberto Dromi deixa clara essa relagcdo entre o

processo de integracdo e a nocao de supranacionalidade ao dispor que

O processo de integracdo se caracteriza pela existéncia de organismos
supranacionais que fixam, preparam ou coordenam normas que héo de reger a
acao dos Estados integrados. A integracdo gera uma “comunidade juridica’, um
direito préprio comum que nao é um direito estrangeiro nem exterior. (DROMI:
1995, 66 apud REIS: 2001, 66, traducdo nossa [01])



A supranacionalidade ou soberania compartilhada aparece entdo como
a solucdo ao conflito entre o conceito de soberania tradicional e as
necessidades de integracéo entre os Estados.

Ao contrario do que possa parecer, ou mesmo que a linguagem induza,
nao ha hierarquia entre os 6rgdos comunitarios e os Estados. Alids, admitir o
carater de subordinacdo é incompativel com a preserva¢do da soberania dos
paises pois, sendo assim, 0 que teriamos seria a formacdo de um grande
Estado e ndo de uma comunidade de Estados. Talvez seja dificil conceber a
existéncia de entes com poderes vinculatérios das politicas nacionais sem
considera-los superiores aqueles, mas esse é o0 ponto fundamental da

consolidacéo de um bloco comunitario.

O que ocorre é que os Estados, ao resolverem integrar-se em uma
comunidade, ndo precisam renunciar a sua soberania, nem a parcelas dela. Os
membros, juntos, negociam quais as areas em que seria mais proveitoso agir
conjuntamente, em vez de fazé-lo de forma isolada. Logrado o consenso, 0s
Estados arrogam as competéncias necessarias a Comunidade, que passarao a
ser geridas pelos oOrgdos comunitarios. Sdo as chamadas "matérias
reservadas". E dai que surge a ideia de soberania compartilhada, pois a
comunidade passa a ser 0 espago comum entre os paises, do qual todos

participam exercendo seu poder soberano.

Logo, o que ha, em verdade, € a reparticdo de atribuicdes, pela qual os
Estados aceitam que algumas de suas tradicionais competéncias passem a ser
exercidas com exclusividade pelos 6rgdos comunitarios. Assim, quanto maior o
desenvolvimento obtido pelos Estados em sua iniciativa integracionista, maior
sera a quantidade de poderes deslocados para as esferas de decisdo conjunta,

0s 6rgaos supranacionais.

N&do se pode olvidar, contudo, que, nas demais areas das quais
resguardou a competéncia, o Estado soberano continua a decidir livremente,
de acordo com suas regras internas e segundo suas conveniéncias e

interesses, ndo se submetendo a nenhum Orgdo. Diz-se que em relacdo a



essas matérias, ha cooperacdo dos Estados integrantes, ao passo que nas

competéncias delegadas, ha de fato integracao.

Celso Lafer prop6e uma interessante analogia entre o processo de
integracédo de Estados e um contrato plurilateral, como os contratos societarios.
O elemento fundamental, em ambos o0s casos, € o objetivo comum e a
satisfacdo do interesse pessoal das partes depende da realizacdo do escopo
que compartilham. Logo, da mesma forma que nao se pode dizer que 0s sOcios
de uma empresa perdem sua liberdade ao construi-la, também ndo se pode
dizer que os Estados membros perdem sua soberania por participarem de uma

ordem supranacional. (LAFER: 1982, 79)

Ademais, deve-se frisar que ndo é a Comunidade que tem a prerrogativa
de definir as atribuicdes a que Ihe sdo atribuidas, exercendo-as apenas em
carater derivado. Vige, portanto, o principio da subsidiariedade, a que Marcio

Monteiro Reis se refere atrelando-lhe trés efeitos imediatos:

a)limita o ambito de acdo dos 6rgdos comunitdrios ao que for

estabelecido pelo Tratado, respeitando sempre os objetivos da Comunidade;

b)estabelece que, nos dominios de competéncia concorrente entre a
Comunidade e os Estados, os 6rgdos comunitarios s6 atuardo se for entendido
gue assim os resultados seriam mais eficazes do que os Estados isoladamente

poderiam obter; e

c)determina que a acdo comunitéria limite-se ao estritamente necessario

para que possam ser alcancados os objetivos do Tratado. (REIS: 2001, 73)
Elizabeth Accioly Pinto de Almeida, em complemento, ressalta que
A nova ordem supranacional criada pelos Tratados Institutivos da

Comunidade Européia revolucionou o conceito de soberania, principalmente no

que concerne a aplicacdo de normas juridicas que passam a estar sujeitas a



um Tribunal de Justica, que esta acima dos Estados-membros, com a primazia
do direito comunitério sobre o direito nacional. (ALMEIDA: 2002, 166)

Do trecho acima colacionado, mesmo sem conseguir extrair uma
definicdo completa de supranacionalidade, podem-se inferir trés aspectos
inerentes a sua esséncia: primeiro, a existéncia de instancias de decisdo
independentes do poder estatal; segundo, a superacdo da regra da
unanimidade e do mecanismo de consenso da tomada de decisdes; e terceiro,

a primazia do direito comunitario sobre o direito interno.

Com relacdo ao primeiro elemento, cabe destacar que o sistema
jurisdicional comunitario esta assentado sob duas bases. De um lado, faz-se
necessaria a criacdo de um Tribunal de Justica, sobre o qual recaia a funcao
exclusiva de interpretacdo das normas comunitarias, em especial quando em
conflito com o ordenamento nacional. No sistema europeu, € estruturado sobre
dois 6rgaos: o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e o Tribunal de
Primeira Instancia, este ultimo criado em 1989 com a finalidade de auxiliar o
TIJCE face a multiplicacdo das demandas ali ajuizadas. Ocorre que O0s
Tribunais comunitarios sozinhos nédo serao suficientes para viabilizar o sistema
de integracdo, mostrando-se imprescindivel a colaboracdo dos Tribunais
internos dos Estados membros, aos quais competira fiscalizar a aplicacdo do
ordenamento juridico comunitéario. A comunh&o entre os Tribunais comunitérios
e nacionais sera, entdo, condi¢cdo sine qua non para a manutencdo da ordem
no bloco, posto que sdo eles os responsaveis por assegurar a reparticdo de

competéncias entre 0s 6rgdos comunitarios e os Estados.

No que concerne a segunda caracteristica da nocdo de
supranacionalidade, deve-se ter em conta que o modelo de resolucdo de
conflitos com base na unanimidade entre as partes, vigente desde as origens
da sociedade internacional de cooperacdo, viu-se esgotado ante a nova
realidade de integracdo entre os Estados, consoante ressalta o professor Jorge

Fontoura:



(...) supranacionalidade, vale dizer, em que as decisdes deixam de
ser tomadas por consenso e unanimidade, direito internacional publico classico,
passando a valer a decisdo da maioria dos paises-sdcios, com a transferéncia
ou cessao de soberania a "alta autoridade”, expressao cunhada pelo direito
comunitario europeu. (FONTOURA: 2003, 223)

Como visto, a formacgao dos blocos regionais pressupde a existéncia de
objetivos comuns aos membros e, uma vez constituida a comunidade, esses
objetivos serdo elevados a uma posicdo de superioridade a qualquer outro
interesse que venha a ter um Estado individualmente. O estabelecimento
desses objetivos é feito através dos Tratados Constitutivos, estes sim
demandantes de aprovacdo unanime dos participantes, e s0 mediante a

alteracéo deles que se podem modificar as finalidades do grupo.

Desta feita, se é sobre os 6rgdos comunitarios supranacionais que recai
a responsabilidade de tomada de decisfes no seio da comunidade e estdo eles
sempre guiados pelos objetivos firmados na carta constitutiva, ndo haveria por
que exigir o consenso para adocao de toda e qualquer acao. Estes organismos
estdo a servico da comunidade e néo de interesses individuais de um ou outro
Estado membro. Destarte, exigir a unanimidade significaria sobrelevar eventual
interesse dissidente de um membro em detrimento da satisfacdo dos escopos

comuns do bloco, representados pelos 6rgaos supranacionais.

Por fim, quanto ao terceiro dos elementos caracterizadores dessa nova
nocdo de soberania compartilhada, o primado do direito comunitario sobre o
direito nacional, foi dito anteriormente que o0s 6rgdos comunitarios ndo séo
superiores aos Estados. Faz-se mister salientar, contudo, que as normas
editadas por esses 6rgdos em decorréncia das competéncias a eles atribuidas
pelos Estados, estas sim serdo hierarquicamente superiores as normas

nacionais sobre mesma matéria.

Ao contrario do que a primeira vista se possa pensar, isto ndo é uma
incongruéncia, pois essa subordinacéo do direito interno s6 existira em relacao

aguelas atribuicbes especificas repassadas aos organismos comunitarios.



Qualguer normativa, oriunda dos poderes supranacionais mas referente a
matérias que o Estado conservou sua competéncia soberana, sera considerada
nula, ficando os particulares livres para descumprir as regras comunitarias,

agindo em consonancia com o ordenamento interno.

Assim, bem entendida a nocéo de supranacionalidade, torna-se possivel
compreender as caracteristicas do direito comunitdrio que se forma. Em
primeiro lugar, pode-se dizer que o Direito Comunitario tem autonomia, o que
significa que a ordem comunitaria ndo é Direito Interno nem Internacional, mas
um sistema especifico e particular, constituindo um auténtico ordenamento
juridico. Ademais, como ja dito, ndo se pode negar a supremacia absoluta e
incondicional do direito comunitario sobre o direito interno dos Estados
signatarios, em relacdo as competéncias expressamente atribuidas aos 6rgaos
supranacionais. E, por fim, talvez a principal caracteristica do direito
comunitéario vem consubstanciada no atributo do efeito direto de suas normas,

a ser analisado adiante.

3EFEITO DIRETO DAS NORMAS COMUNITARIAS

3.1Recepcédo do Direito Internacional na ordem interna x Aplicabilidade

direta das normas comunitarias x Aplicabilidade imediata

Antes de adentrarmos de fato no conteudo deste atributo da norma, faz-
se mister diferenciar a nocdo de recepcao do Direito Internacional na ordem

interna da ideia de aplicabilidade direta da norma comunitaria.

Para tanto, deve-se fazer a distin¢gado entre o Tratado entendido como o
"acordo formal concluido entre sujeitos de Direito Internacional Publico, e
destinado a produzir efeitos juridicos" (REZEK: 1984, 13), englobando nessa
definicdo as convencfes, os acordos, 0s pactos e 0s ajustes internacionais
(PEREIRA: 1902 apud REZEK: 1984, 13), daquele Tratado instituidor da

comunidade.



Para a primeira espécie, surge o problema da incorporacédo ao direito
interno, enfrentado pelo Direito dos Tratados, que trata de questbes como a
teoria das fontes [02] e a prevaléncia do Direito Interno ou Internacional.

No estudo do Direito Internacional Publico, costuma-se entender o
processo de elaboracdo de um Tratado desdobrando-o em duas fases
distintas. Na primeira, o Estado atua em conjunto com outras pessoas
internacionais. E dividida também em duas etapas. Primeiro, tem-se a
negociacdo, quando se credenciam os representantes de cada pais signatario,
define-se a sede de negociagdo, o tipo de acordo e ainda se nomeia 0
responsavel pela troca ou depdésito dos instrumentos de ratificagdo. Apos essa
fase, que se opera nos planos interno e externo e conclui-se pela apresentacao
do projeto, passa-se ao segundo ato, que € a assinatura, que pode se dar,
inclusive, sob reservas, se ndo houver acordo sobre determinado ponto da

negociagao.

Firmado o projeto, o Tratado mostra-se perfeito, valido e exigivel na
ordem internacional. Passa-se, entdo, a segunda fase de seu processo de
elaboracao e validade, estabelecida dentro do territério do Estado, que realiza
os atos isoladamente. E a etapa facultativa, visto que depende da
regulamentacdo constitucional dada por cada ordenamento juridico e que o

diferencia da teoria geral europeia das normas comunitarias.

Naqueles sistemas que dispensam a exigéncia da ratificacdo, gozando
da caracteristica do efeito direto, a que vamos nos ater mais adiante, o
processo de elaboracgéo e validade de um Tratado encerra-se, pois, com 0 ato

da assinatura.

Todavia, tomando-se por base a sistematica adotada no direito brasileiro
e na grande maioria dos ordenamentos juridicos no mundo, para se adquirir
validade também no plano interno, faz-se imprescindivel proceder a ratificacao,
a promulgacao, a publicacdo e ao registro do Tratado. No Brasil, a ratificacédo é
cumprida atraves da edicdo de um decreto legislativo pelo Congresso Nacional,

seguindo-se a promulgacédo por um decreto do Poder Executivo, a publicacéo



no Diéario Oficial da Unido e nos Anais do Itamaraty e o registro, momento este
em que o Estado ou o organismo internacional signatario consolida sua
responsabilizagdo completa pelo cumprimento das regras estatuidas no
Tratado (ARIOSI: 2004).

Ja em relacdo as normas comunitarias, contudo, o processo é diferente
em virtude da caracteristica da aplicabilidade direta de suas disposi¢oes.
Rompe-se o paradigma do Direito Internacional Publico e, uma vez firmado o
Tratado ou regulamento pelos 6rgdos supranacionais, suas disposi¢cdes s&o
védlidas em todo o territorio e oponivel, em regra, a qualquer um,
independentemente de qualquer manifestagdo dos Orgdos legislativo e
executivo nacionais. H4 uma espécie de recepcao automatica das normas, nao
sujeita a nenhum ato de transformacéo ou execucao.

O exemplo do ordenamento juridico italiano é elucidativo para a
compreensao da distincdo. Modelo padrao do sistema dualista radical, em que
s6 tem valor juridico interno o Tratado que for internalizado mediante lei stricto
sensu, a partir da construgdo jurisprudencial do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, a teoria de incorporagcdo permanece em vigor, salvo
em relacdo as normas de direito comunitario, que produzem seus efeitos

independentemente de qualquer ato legislativo interno.

Os Tratados tradicionais, portanto, regem-se pelas regras classicas de
Direito Internacional Publico e subsistem inclusive em relacdo a paises
membros da comunidade, que continuam a utilizar-se desses acordos
internacionais nas relagdes que trave com terceiros paises e até mesmo com
outros Estados membros da comunidade, no que toca as matérias que nao

foram expressamente atribuidas aos 6rgéos supranacionais.

Convém salientar, ainda, que nao se deve confundir aplicabilidade direta
com aplicabilidade imediata. Como bem assinalaram Rosemiro Pereira Leal,
Allan Helber de Oliveira, Gustavo Gomes Franca e Juventino Gomes Miranda
Filho:



N&o é o "imediatismo" da aplicacdo da norma que a caracteriza como
diretamente aplicavel ou ndo. Independentemente de vacatio legis, de ato
complementar da Comunidade ou do Estado-membro, a norma comunitéria é
diretamente aplicavel por se inserir automaticamente no ordenamento juridico
interno e ndo em razao do tempo necessario para que surta efeito (LEAL: 2001,
148)

Se, pela regra geral de recepcdo dos tratados, que esteve sempre
presente no estudo do Direito Internacional Publico, eram os Estados que
decidiam quando e como receber na ordem interna a disciplina normativa
exterior, de acordo com a nova sistematica introduzida pelo Direito
Comunitéario, esse poder de deciséo sai da esfera das autoridades nacionais e
passa aos 0rgdos supranacionais, aos quais cabe instituir as novas regras de

disciplina dentro do espago comunitario.

3.2Aplicabilidade direta x Efeito direto

Até o momento, ndo nos preocupamos em diferenciar as no¢bes de
aplicabilidade direta e efeito direto das normas comunitarias. Maria Luisa
Duarte, contudo, alerta para as diferencas existentes entre uma e outra, como

se depreende de suas proprias palavras, in verbis:

A aplicabilidade direta, como ja demonstrado, pressupde a insercao
da norma comunitaria no direito doméstico, independentemente de qualquer
manifestacdo de recepcdo. O efeito direto € nocdo construida pela
jurisprudéncia do TJ e diz respeito a consequéncia da incorporacdo do preceito
comunitario ao ordenamento juridico nacional: sua invocacdo perante a
jurisdicdo nacional. Assim, efeito direto € a qualidade da norma comunitaria
pelo critério da criacdo automatica de direitos subjetivos tutelaveis em juizo
(DUARTE: 1992, 76 apud LEAL: 2001, 149).

Claudia Lyra Nascimento, em complemento, sintetiza a distin¢cao:



Por eficacia direta entende-se a possibilidade de serem essas normas
invocadas pelos particulares, quanto aos direitos e obrigacdes judiciarias,
quando houver sua violacéo; e, por aplicabilidade imediata [03], a efetiva
aplicacado da norma, logo apés sua publicacdo, sem necessidade de processo
de reconhecimento ou incorporacdo no ordenamento juridico nacional.
(NASCIMENTO: 2006, 180)

Desta feita, ndo obstante na maioria das vezes sejam tratadas como
sinbnimas, observa-se que a aplicabilidade direta tem um carater mais formal,
de dispensa da adocao de atos procedimentais, ao passo que o efeito direto
apresenta carater nitidamente material, criando direitos e obrigacbes aos

destinatarios.

3.3Efeito Direto dos Tratados Constitutivos

Colocado de lado as questdes terminoldgicas, chegamos a conclusao de
que o efeito direto ou eficacia direta das normas comunitarias significa que
estas despregam a plenitude de seus efeitos, de maneira uniforme em todos os
Estados membros, a partir de sua entrada em vigor e durante todo o tempo que

durar sua validade.

Em consequéncia, as normas comunitarias criam direitos e obrigagcdes
para todos aqueles que possam ver-se afetados por seu ambito de aplicacéo,
podendo ser invocadas ante as autoridades publicas, que tém o dever de

salvaguardar esses direitos e deveres.

Observe-se, contudo, que a nocgéo de efeito direto ndo veio explicita nos
Tratados Constitutivos das Comunidades Europeias, 0 que causava
diversidade de interpretacdo entre os ordenamentos juridicos internos dos

Estados membros, como destaca Luiz Fernando Voss Chagas Lessa:

A analise das relagbes entre o direito internacional e o direito interno
na Europa exige, ainda, que se aborde a questdo das relacGes entre direito

comunitario e o direito interno dos Estados integrantes da Unido Européia. Ao



contrario do que seria de esperar, a doutrina dualista parece prevalecer,
mesmo que com adaptacdes. Na Gra-Bretanha, a necessidade de
incorporacdo se mantém, mesmo diante de normas convencionais firmadas
entre membros da Unido Européia. Na Italia, a jurisprudéncia predominante
firmou que, até que o tratado seja aprovado pelo parlamento, ato que ao
mesmo tempo em que autoriza a ratificagdo da convencao edita uma ordem de
execucdo determinando a aplicacéo interna dos dispositivos internacionais, o
tratado nao vige internamente. Algumas vezes, para que o0 dispositivo
internacional produza seus efeitos dentro da Republica Italiana, faz-se
necessario ainda a adaptacdo de diplomas internos a fim de possibilitar a plena
aplicacdo do direito internacional. Do mesmo modo, para a doutrina e a
jurisprudéncia alemas, a doutrina dualista formulada por Triepel prevalece,
mesmo Nnos casos em que a norma de direito comunitario. A excecdo a essa
regra sdo as normas de direito comunitario derivado, formulado a partir da
delegacdo prevista pelos paragrafos 1° dos artigos 23 e 24 da Lei Fundamental
(LESSA: 2004, 133).

Assim, a ideia de efeito direto em concreto foi uma construgéo
essencialmente jurisprudencial, cujos contornos ficaram pela primeira vez
delineados no acérddo do assunto n® 26/62 (Vand Gend & Loos), de 05 de

fevereiro de 1963.

O caso: uma empresa holandesa (Van Gend & Loos) comprava
produtos quimicos a Alemanha, pagando o0s correspondentes direitos
aduaneiros para entrada dos produtos na Holanda. Ocorre que dito pais
aumentou as tarifas alfandegarias, ndo obstante o antigo art. 12 do Tratado das
Comunidades Europeias determinasse que o0s Estados membros se
abstivessem de estabelecer entre si novos direitos de aduana de importacao e
exportacdo ou exacOes de efeito equivalente, bem como de incrementar os que

ja estivessem aplicando em suas relagdes comerciais reciprocas.

O Tribunal holandés, que conhecia do caso, decidiu propor questéo
prejudicial ao Tribunal de Luxemburgo para saber se as novas tarifas

alfandegarias constituiam ou ndo um ilicito. Em outros termos, questionava se



um particular poderia fazer valer direitos individuais baseando-se em preceitos
dos Tratados Constitutivos, ja que o citado dispositivo apenas se referia aos

Estados, sem fazer mengao, em momento algum, aos particulares.

Caso essa pergunta fosse feita no ambito dos tradicionais tratados de
Direito Internacional Publico, certamente a resposta estaria condicionada a sua
incorporacdo ao ordenamento juridico interno. Todavia, tratando-se de normas
comunitarias que, como Vvisto, gozam do atributo da aplicabilidade direta,
dispensando qualquer procedimento formal de transposicdo para o direito

interno, a concluséo é distinta.

E foi por este caminho que enveredou o Tribunal Comunitario, decidindo
que, embora destinadas em principio a regular as relacées entre os Estados
membros, podiam sim as disposicbes dos Tratados ser invocadas pelos
particulares que, deste modo, podiam deduzir direitos, ante as jurisdicdes
nacionais, das obrigacbes assumidas por seus Estados no seio da
Comunidade (CARRILLO SALCEDO; PELAEZ MARON, 2006).

Para o Tribunal, as Comunidades Europeias séo algo mais que simples
organizacdes internacionais. Sao, na verdade, uma comunidade de povos e
uma comunidade de Estados, e ndo s60 uma estrita organizacdo de Estados
[04].

Em consequéncia desse entendimento, podemos inferir duas
conclusdes principais acerca do efeito direto. Em primeiro lugar, as disposi¢cdes
dos Tratados podem produzir efeitos juridicos por si mesmas, criando direitos e
obrigacdes sem necessidade de normas nacionais para sua aplicacdo. J4 a
segunda conclusdo pode ser vista sob duas facetas. Tanto podem os
particulares fazer valer ante os poderes publicos nacionais os direitos que
derivam das normas comunitarias, como também é dever dos Poderes

Publicos assegurar e proteger os referidos direitos individuais.

3.4Efeito direto das diretivas



N&o remanescem duvidas, portanto, que o efeito direto é plenamente
aplicavel as normas comunitarias originarias, representadas pelos Tratados

constitutivos e as normas posteriores que os modificaram.

O debate, entdo, deveria se centrar nas normas que dos Tratados
derivam, componentes do que chamamos de Direito Comunitario Derivado, que
abarca tudo aquilo ndo compreendido nas normas originarias. Nesse grupo,
enquadramos tanto normas de carater nao vinculante, como as
recomendacdes e os ditames, 0s quais, todavia, ndo serdo objeto de estudo
mais aprofundado neste trabalho, como também normas de cumprimento
obrigatério pelos Estados membros: os regulamentos, as diretivas e as
decisfes, cuja distincdo se opera principalmente pelo alcance atingido por suas

disposicoes.

Dessa feita, os regulamentos se caracterizam pelo alcance geral de
suas disposicoes, pela obrigatoriedade em todos os seus elementos e pelo
efeito direto, gerando direitos e obrigacdes por si mesmos para os 6rgaos e
sujeitos dependentes de ordenamento estatal e proibindo qualquer atividade
por parte dos Estados que possa por em xeque a imediata efetividade de suas
disposicbes. Distinguem-se das decisbes por faltarem a essas o aludido
alcance geral, haja vista ndo serem aplicadas a situacdes objetivamente
determinadas e a sujeitos contemplados de forma geral e abstrata, mas sim a
destinatarios especificos.

A grande controvérsia centra-se, entdo, na diretiva, espécie de norma
comunitdria que ndo obriga em todos o0s seus elementos como O0s
Regulamentos e as Decis6es mas, pelo contrario, traz em seus termos apenas
uma obrigacdo de resultado, deixando as autoridades nacionais livres para
eleger a forma e os meios de atingir aquele fim. Os efeitos juridicos de suas
disposicbes, pois, somente admitem concretude com a chamada norma de
transposicdo, quando os Estados regulam no plano interno as disposi¢coes
impostas pela diretiva.



O problema das diretivas surge, portanto, quando o Estado nao elabora
a norma de transposi¢cao nos prazos previstos ou o faz de forma incompleta ou

incorreta, carecendo, pois, de aplicabilidade direta.

Desta feita, para superar essa auséncia de aplicabilidade direta, fazia-se
necessario dar a diretiva uma nova roupagem, similar ao regulamento,
detalhando e precisando as obrigacdes de tal modo que se reduzisse ao

minimo a margem de atuacéo dos Estados.

Coube a Corte Comunitaria, entdo, tal tarefa, e aos poucos foi se
outorgando a diretiva uma nova fisionomia, ndo contraria, mas sim diferente a
que vinha definida nos Tratados Constitutivos, com o fito de assegurar-lhe
permanentemente um efeito Util as suas disposi¢cdes. Para isso, atuou sobre
duas bases fundamentais: garantir a obrigacdo de resultado e delimitar, em
funcdo desta obrigacao, o alcance da liberdade de eleicdo das formas e meios
pelo Estado, consubstanciadas especialmente em trés acoérdaos exemplares do

Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.

O primeiro acordao significativo a este respeito foi prolatado em 04 de
dezembro de 1974, no julgamento do processo n°® 41/74 (assunto Van Duyn c.
Gra-Bretanha). Tratava-se mais uma vez de uma holandesa, agora pessoa
fisica, que emigrou para a Inglaterra com o objetivo de ocupar posto de
trabalho nos servicos de uma seita religiosa da qual participava. Todavia, no
momento de sua entrada no territério britanico, teve seu visto negado e foi

expulsa por supostas razdées de ordem publica.

Levada a questdo ao TJCE através de reenvio judicial provocado pela
Camara de Lordes inglesa, o Tribunal decidiu que, por se tratar de uma
obrigacdo para os Estados membros em favor de particulares, a diretiva "exige
que tal obrigacdo possa ser invocada embora haja sido enunciada num ato
normativo que nao tem de pleno direito um efeito direto no seu conjunto” (REIS:
2001, 186-187).



Em outra sentenca célebre, no caso Ratti (processo n° 148/78), de 05 de
abril de 1979, o Tribunal Comunitario considerou legitimo apartar a aplicagéo
da lei nacional que contrariava disposicédo contida em diretiva, cujo prazo para
a execucdo de medidas estatais ja havia decorrido sem qualquer iniciativa por

parte do Estado obrigado. Assim se pronunciou a Corte de Justica:

Que se em virtude das disposi¢coes dos artigos 189 (hoje 249), os
regulamentos sdo diretamente aplicaveis e, por conseguinte, suscetiveis por
sua natureza de produzir efeitos juridicos, ndo se deriva disso que outras
categorias de atos ndo possam, em nenhum caso, produzir efeitos analogos;
qgue seria incompativel com o efeito obrigatério que o artigo 189 (hoje 249)
reconhece a diretiva excluir, em principio, que a obrigacdo que impde possa
ser invocada por pessoas afetadas; que, particularmente, nos casos em que as
autoridades comunitarias houveram obrigado por via de diretiva os Estados
membros a adotar um comportamento determinado, o efeito Gtil de tal ato se
encontraria debilitado se os administrados se vissem impedidos de alega-la em
via judicial e os 6rgaos jurisdicionais impedidos de toma-la em consideracéo

enquanto elemento de direito comunitario (REIS: 2001, 187).

O TJCE exp0s, entdo, uma visdo da diretiva que vai mais além de
considera-la como um ato juridico que esgota sua obrigatoriedade no mandato
dado ao Estado, para referir-se a ela como um elemento de Direito Comunitario
destinado a produzir seus efeitos em relacao aos particulares.

Complementando essa nova concepc¢éao da diretiva, sobreveio em 19 de
novembro de 1991 novo acoérdao, prolatado nos autos do processo n® 6/90
(assunto Francovich). Tratava-se de caso em que, diante da decretacdo de
faléncia da empresa em que trabalhavam, dois cidaddos italianos, cujos
salarios ndo haviam sido pagos, recorreram ao Judiciario contra o Estado
Italiano por nado ter adaptado o ordenamento juridico interno a diretiva sobre
protegcdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do
empresario. Proposta a questao pelo 6rgao judiciario italiano ante o TJCE, este

Tribunal concluiu que



(...) a plena eficacia das normas comunitarias seria posta em causa e
a protecdo dos direitos que reconhece seria enfraquecida, se os particulares
nao tivessem a possibilidade de obter reparagdo quando seus direitos fossem
lesados por uma violacdo do direito comunitario imputavel aos Estados-
membros. (...) o direito comunitario impde o principio segundo o qual os
Estados-membros sdo obrigados a reparar os danos causados aos particulares
por violacdes do direito comunitario que lhes sejam imputaveis. (...) Se um
Estado desconhece a obrigacdo que lhe incumbe em virtude do artigo 189,
terceira alinea, do tratado, de tomar todas as medidas necessarias para atingir
o resultado prescrito por uma diretiva, a plena eficacia desta norma de direito
comunitério impd&e um direito a reparacao (REIS: 2001, 188).

Infere-se, pois, que o0 que pretendia a correspondente Diretiva era
outorgar aos trabalhadores assalariados alguns direitos dos quais haviam sido
privados pela omissédo do Estado, que ndo havia ajustado o direito nacional ao
previsto naquela norma comunitaria, nem que para isso fosse necessario
reconhecer a diretiva e as outras normas comunitarias a forca de gerar uma
obrigacao indenizatéria do Estado membro frente aos particulares pelos danos
sofridos por estes.

O efeito direto da diretiva aparece, portanto, como um corretivo frente ao
Estado infrator, independentemente de qualquer outra medida sancionadora

que possa ser tomada pelas instituic6es comunitarias.

Logicamente, o reconhecimento do efeito direto de algumas disposices
de uma diretiva ndo exonera o Estado de sua obrigacao de executar por inteiro
suas disposi¢cdes mediante a adocdo de medidas internas.

Desta feita, como visto, entende a Jurisprudéncia comunitaria que se
bem uma diretiva ndo € na sua totalidade suscetivel de gozar do efeito direto,
iIsso ndo impede que algumas de suas disposi¢cdes possam sim ser invocadas

pelos particulares e aplicadas pelos poderes publicos.



Todavia, o TJCE nao deixou que essa invocabilidade e o efeito direto
das diretivas fossem interpretados de maneira absoluta. Condicionou seu
reconhecimento a observagdo no caso concreto de trés condicdes: (1) a
expiracdo do prazo dado aos Estados membros para sua aplicacao interna; (2)
a auséncia, insuficiéncia ou deficiéncia da adaptacao e (3) o cumprimento pela
diretiva invocada dos requisitos do efeito direto, ou seja, que do ponto de vista

de seu conteudo, fosse suficientemente precisa e incondicional.

O que importa, pois, é que o beneficiario e o direito protegido estejam
bem definidos na prépria nhorma comunitaria sem necessidade de normas de

execucao nacionais ou comunitérias.

3.5Efeito direto horizontal

Acima, restou claro que o efeito direto da diretiva s6é podera ser
invocado quando o conteudo normativo da norma comunitaria tenha a precisao
suficiente para sustentar uma pretensédo juridica ou um direito e esteja
formulado de maneira incondicional. Mas em que relacdes podera ser dito

atributo invocado?

Quando observadas as normas comunitarias originarias, depreende-se
que elas apresentam efeito direto ndo s nas relagdes verticais dos particulares
frente ao Estado, bem como do Estado frente aos particulares e nas relagcbes

horizontais entre os particulares.

Em relacdo aos Regulamentos, gozam estes igualmente de efeito direto
tanto nas relagdes verticais como nas relagdes horizontais. Em muitas
ocasifes, o TJCE fez referéncia a que, devido a suas caracteristicas, o
regulamento ndo oferece duvidas quanto a seu efeito direto sempre que retna
0s requisitos de claridade e precisdo e ndo deixem margem alguma de

apreciacdo as autoridades nacionais.

No que toca as Decisbes, o Tribunal de Luxemburgo deixou claro que,

por se tratar de um ato obrigatorio em todos seus elementos para o destinatario



designado, dotam-se de efeito direto e invocabilidade ante os poderes publicos

internos.

Questdo complexa, contudo, refere-se as Diretivas, visto que se tratam
de normas que impdéem o alcance de um resultado a seus Estados
destinatarios em um prazo também determinado. Uma diretiva corretamente
executada ndo gera por si mesma direitos e obrigagdes para os particulares, o

que soO sera possivel através da chamada "norma de transposicao”.

O efeito direto da diretiva, portanto, pode produzir-se unicamente nos
casos em que os Estados membros ndo procedam a transposi¢cdo adequada
da diretiva no prazo fixado. Ademais, a principio, contempla-se apenas nas
relacfes verticais do particular frente ao Estado, e tdo sO neste sentido. Como
a diretiva é obrigatéria apenas para o Estado, que por sua vez, com base nela,
imporé obriga¢gBes aos particulares, ndo pode aquele exigir o cumprimento de

tais obrigacdes aos particulares afetados.

N&o ha, logo, efeito vertical inverso. O Estado, pois, ndo pode fazer
cumprir uma diretiva que ele mesmo néo respeitou, devendo, ainda, suportar a
invocacao dos direitos ou beneficios que os particulares pudessem deduzir em

seu favor.

Finalmente, no que concerne as relagbes horizontais, uma diretiva nédo
executada corretamente ndo pode, por si so, criar obrigacbes a cargo de um
particular, tampouco pode, em consequéncia, ser invocada. Um particular,
portanto, ndo pode exigir de outro o cumprimento das obrigacdes impostas em

uma diretiva n&o transposta ou transposta incorretamente.

Resta claro, destarte, que as diretivas possuem apenas o chamado
efeito direto vertical, ndo sendo possivel sustentar a existéncia de efeito direto
nas relagcées horizontais, ja que o referido ato comunitario ndo tem o condéao de
criar obrigacdes aos particulares, mas tdo so aos Estados, Unicos destinatarios
daquele. Fica vedado ao particular, assim, pretender impor um direito seu

contra outro particular em face de uma diretiva.



3.6A possibilidade de efeito direto no MERCOSUL

Quando analisada a questdo no ambito do bloco sul-americano,
constatamos uma aparente antinomia entre dois dispositivos do Protocolo de
Ouro Preto [05].

Por um lado, o artigo 40 estabelece que, uma vez aprovada a norma, 0S
Estados membros adotardo as medidas necessarias para a sua incorporacao
ao ordenamento juridico nacional, que entrard em vigor simultaneamente nos
Estados, mas apenas ap0s todos comunicarem sua incorporacdo a Secretaria
Administrativa do MERCOSUL.

Todavia, em contradi¢cdo, o artigo 42 do mesmo documento legal é
expresso ao dispor que "as normas emanadas dos 6rgdos do Mercosul
previstos no Artigo 2 deste Protocolo terdo carater obrigatorio e deveréo,
quando necessario, ser incorporadas aos ordenamentos juridicos nacionais

mediante os procedimentos previstos pela legislacdo de cada pais".

Ora, seria ou ndo exigida a prévia incorporacdo das normas do
MERCOSUL para que estas gerassem direitos e obrigacdes nos limites

internos dos Estados partes?

Discorrendo sobre a questéo, Claudia Lyra Nascimento destaca que:

(...)é forcoso concluir que, em seu art. 40, vem aceita a necessidade
de incorporagdo aos ordenamentos juridicos nacionais dos Estados Partes,
como a forma de entrada em vigor das normas mercosulinas em cada um dos
paises. (...) Essa alternativa da simultaneidade foi a saida encontrada para
substituir o principio da aplicacdo imediata, até o presente momento
impossivel, para se evitar a incerteza daqueles que pretendem criar vinculos
juridicos nos Estados Partes quanto a efetiva vigéncia das normas

mercosulinas. Isso porque, além da necessidade de incorporagdo, a propria



duracdo desse processo era variavel entre os paises e, mais, dentro de um
mesmo pais. (NASCIMENTO: 2006, 178).

A resposta ao questionamento acima esta, pois, no artigo 2° do referido
Protocolo ("sdo ¢6rgdos com capacidade deciséria, de natureza
intergovernamental, o Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado
Comum e a Comissdo de Comércio do MERCOSUL").

Em sua estrutura, portanto, ndo se encontram instituicbes de carater
supranacional, mas 6rgaos de natureza intergovernamental, cujas decisdes se
amparam no principio da cooperacado entre os Estados membros e, apesar de
seu carater imperativo, ndo constituem qualquer Obice a existéncia de normas

internas que Ihes sejam incompativeis ou que as revoguem.

Neste sentido, vale trazer a colacao a licdo de Claudia Cinara Locateli:

A intergovernamentabilidade, adotada pelo processo de integracdo do
Mercosul, tem como caracteristica manter atrelada as decisées do bloco
econdbmico a vontade politica dos Estados-membros. As decisdes resultam
exclusivamente do consenso, sua estrutura institucional e seus funcionarios
dependentes exclusivamente dos interesses dos Estados-Partes. Em
decorréncia da adoc¢ao da intergovernamentabilidade as normas produzidas no
ambito integracionista devem ser internalizadas para produzirem efeitos
juridicos. Nao ha distincdo entre adotar no ordenamento juridico nacional
normas advindas do Mercosul ou aquelas produzidas nas relagcdes com
terceiros paises. Este procedimento burocratico ocasiona excessiva lentidao,
tornando-se empecilho ao desenvolvimento integracionista que busca pela

celeridade na aplicabilidade de suas decisfes.

Em contraposicdo ao modelo intergovernamental adotado pelo
Mercosul, a supranacionalidade (...) revolucionou o direito internacional por
criar uma nova dimensdo para o direito, ou seja, o direito da integragao,
evidenciado a partir de 6rgdo com poderes independentes dos Estados-

membros, capazes de ditar normas tidas como obrigatérias a todos os



membros. (...) A supranacionalidade -caracteriza-se pela prevaléncia das
decisdes comunitarias sobre o interesse individual dos Estados-membros,
contando com uma estrutura institucional autbnoma e independente e que
dispbe de funcionarios proprios. As normas produzidas na comunidade s&o
dotadas de primazia e aplicabilidade direta, contando com o auxilio de um
Tribunal de Justica permanente, responsavel pela aplicagdo uniforme das
regras comunitérias. (LOCATELI: 2002)

Assim, ausente a caracteristica da supremacia desse Direito de
Integracdo, os conflitos entre as normas internas e as normas do MERCOSUL
sao solucionados da mesma forma que os conflitos envolvendo os tradicionais
tratados de Direito Internacional, ou seja, pela aplicacao da teoria monista, com
a primazia do direito interno ou do direito internacional, ou pela prevaléncia da
teoria dualista, pela qual as duas ordens convivem sem qualquer relacdo de

hierarquia entre elas.

Vale salientar que a Constituicdo Argentina, desde 1994, autoriza seu
Congresso Nacional a aprovar tratados de integracdo que deleguem
competéncias a 6rgdos supranacionais. Na mesma direcdo, a Constituicdo
Paraguaia de 1992 prevé a cessédo ou transferéncia de parte de sua soberania
em favor de um organismo de integracado (HIRT: 2005, 182). Em ambas as
reformas Constitucionais, contudo, apesar de consagrarem a criagdo de 6rgaos
supranacionais, ndo atribuiram aplicabilidade direta e efeito direto as normas
do MERCOSUL uma vez que condicionaram sua vigéncia a aprovacao por

maioria absoluta de suas Camaras Legislativas.

Quando analisada a futura possibilidade de aplicacdo do efeito direto de
eventuais normas comunitarias do MERCOSUL no ordenamento juridico
brasileiro, 0 questionamento principal que se faz é: seriam ou ndo necessarias

alteracdes no texto constitucional vigente?

O paragrafo unico do artigo 4° da Carta Magna de 1988, norma
programatica que elenca os principios que regem as relacdes internacionais do

pais, consagra a integracdo regional como meta ao dispor que "a Republica



Federativa do Brasil buscara a integracdo econémica, politica, social e cultural
dos povos da América Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-

americana de nagdes".

Entretanto, utilizando-se como parametro o modelo de integracéo
europeu, o artigo 84 do documento constitucional j& traz o primeiro obstaculo a
se superar ao estabelecer que "compete privativamente ao Presidente da
Republica: (...) VI - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais,

sujeitos a referendo do Congresso Nacional".

Em complemento, o artigo 49 assenta que "é da competéncia exclusiva
do Congresso Nacional:l - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou
atos internacionais que acarretem encargos Oou COmMPromissos gravosos ao

patriménio nacional".

Como ficaria entdo a questdo da aplicabilidade direta das normas
editadas no ambito do MERCOSUL? Teriam vigéncia imediata e
incondicionada dentro dos limites do territério brasileiro ou, para isso,
dependeriam da concordancia do Congresso Nacional?

Ademais, uma vez incorporada ao direito interno, seja por intervencao
legislativa ou de forma automatica, a norma comunitaria assume que status

juridico?

A interpretacdo do disposto no paragrafo 3° do artigo 5° da Carta
Politica, a contrario sensu, indica que, em regra, terdo os Tratados forca de lei
ordinaria federal ao expressar que "os tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,

serdo equivalentes as emendas constitucionais"”.

Recentemente, em 03 de dezembro de 2008, no julgamento do RE
466.343 /| SP, em que se discutia a possibilidade de prisdo do depositario infiel,

autorizada (mas nao imposta) pela Constituicdo Federal no art. 5°, inciso LXVII,



mas em contradicdo com o Pacto de S&o José da Costa Rica, ratificado pelo
Brasil em 25 de setembro de 1992, o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
seguindo tese defendida pelo Min. Gilmar Mendes, em detrimento do
entendimento esposado pelo decano Min. Celso de Mello, decidiu que o
referido Tratado teria status de norma supralegal, com eficacia paralisante
sobre a legislacdo ordindria com ele incompativel, consoante se infere do
trecho contido no Informativo n® 531 do STF, relativo a acérdéo prolatado na

mesma sec¢ao nos autos do HC 87585/TO, in verbis:

Em concluséo de julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus em
gue se questionava a legitimidade da ordem de prisédo, por 60 dias, decretada
em desfavor do paciente que, intimado a entregar o bem do qual depositéario,
nao adimplira a obrigacdo contratual — v. Informativos 471, 477 e 498.
Entendeu-se que a circunstancia de o Brasil haver subscrito o Pacto de S&o
José da Costa Rica, que restringe a prisao civil por divida ao descumprimento
inescusavel de prestacao alimenticia (art. 7°, 7), conduz a inexisténcia de
balizas visando a eficacia do que previsto no art. 5°, LXVII, da CF ("nédo havera
prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel;"). Concluiu-se,
assim, que, com a introducdo do aludido Pacto no ordenamento juridico
nacional, restaram derrogadas as normas estritamente legais definidoras da
custodia do depositario infiel. Prevaleceu, no julgamento, por fim, a tese do
status de supralegalidade da referida Convencéo, inicialmente defendida pelo
Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 466343/SP, abaixo relatado.
Vencidos, no ponto, os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e
Eros Grau, que a ela davam a qualificacdo constitucional, perfilhando o
entendimento expendido pelo primeiro no voto que proferira nesse recurso. O
Min. Marco Aurélio, relativamente a essa questdo, se absteve de
pronunciamento. (HC 87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, 3.12.2008)

A doutrina ainda ndo se uniformizou quanto a abrangéncia das
conclusdes desse julgamento, se o status de norma supralegal revestiria
somente os Tratados sobre direitos humanos que ndo se submetam ao quorum

qualificado de trés quintos, se extensivel a toda espécie de Tratados,



celebrados antes ou apés a CF/88, ou mesmo apenas aqueles firmados antes
da Carta Magna de 1988 que ndo se submeteram ao procedimento de
aprovacao instituido pela EC n° 45.

Ndo ha consenso na doutrina tampouco o STF se pronunciou
esclarecendo as duvidas que pairam sobre o tema. Todavia, salvo se a
Suprema Corte vier a modificar sua interpretagéo, como o texto constitucional
ressalvou tao-so a situacao dos tratados sobre direitos humanos, conclui-se dai
que as demais espécies de tratados, que constituem a grande maioria dos
instrumentos firmados no ambito do Mercosul, estardo, logo, sujeitas a

aprovacao pelo quorum simples exigidos as leis ordinarias.

Essa exegese é em seguida corroborada pelas disposi¢cdes do art. 102,
I, "b", que fixa a competéncia do STF para julgamento, mediante recurso
extraordinario, das causas em que seja declarada a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal, além do art. 105, Ill, "a", pelo qual ao STJ compete julgar
0S recursos especiais quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei

federal, ou negar-lhes vigéncia.

Deve-se frisar, entretanto, que os referidos tratados tém apenas forca de
lei ordinaria, ndo se confundindo com ela, visto que inexiste referéncia
expressa no processo legislativo esculpido na Constituicdo Federal de regras

procedimentais disciplinando a votacdo, o quorum, revisdo, emendas, etc.

No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 80.004/SE, em que o
Supremo Tribunal Federal, ainda sob a égide da Constituicdo de 1967,
proclamou a utilizagéo da teoria dualista em nosso ordenamento juridico, o voto
do Ministro Cunha Alves consagra o status juridico de lei ordinaria dos

Tratados incorporados a ordem interna, nos seguintes termos:

Com efeito, se a Lei Uniforme transformou-se em direito positivo
brasileiro, evidente que pode ser modificada ou revogada, como qualquer outro
diploma legal. Do contréario, transformar-se-ia qualquer lei que procedesse de

algum tratado em super lei, em situacdo superior a propria Constituicdo



Brasileira. (...) Portanto, ou o Tratado ndo se transforma, pela simples
ratificacdo, em lei ordinaria, no Brasil, ou, entdo, poderd ser revogado ou
modificado pelo Congresso, como qualquer outra lei. (STF, RE 80004/SE,
Pleno, Relator: Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE, julgado em 01/06/1977,
DJ Data: 29/12/1977, p. 9433).

Interpretando-os com status de lei ordinaria, decorre que os Tratados
poderiam ser revogados por lei federal posterior ou mesmo se estivesse em

desacordo com o texto constitucional.

A Carta Magna de 1988 introduziu o artigo 4°, paragrafo anico, mas néo
criou mecanismos capazes de concretizar dita regra programatica. Desta feita,
nao se pode falar, ao menos a principio, em aplicabilidade direta ou efeito
direto no Brasil das normas do MERCOSUL, consoante se depreende do
entendimento do Supremo Tribunal Federal, externado no julgamento da Carta

Rogatéria n° 8.279, in fine:

(...)A recepcdo de acordos celebrados pelo Brasil no ambito do
MERCOSUL esta sujeita a mesma disciplina constitucional que rege o
processo de incorporacdo, a ordem positiva interna brasileira, dos tratados ou
convencgdes internacionais em geral. (...) Embora desejavel a adocdo de
mecanismos constitucionais diferenciados, cuja instituicéo privilegie o processo
de recepcédo dos atos, acordos, protocolos ou tratados celebrados pelo Brasil
no ambito do MERCOSUL, esse é um tema que depende, essencialmente,
quanto a sua solucdo, de reforma do texto da Constituicdo brasileira,
reclamando, em consequéncia, modificagdes de jure constituendo. Enquanto
ndo sobrevier essa necesséria reforma constitucional, a questdo da vigéncia
domeéstica dos acordos celebrados sob a égide do MERCOSUL continuara
Sujeita a0 mesmo tratamento normativo que a Constituicdo brasileira dispensa

aos tratados internacionais em geral.(...)

O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NAO CONSAGRA O
PRINCIPIO DO EFEITO DIRETO E NEM O POSTULADO DA



APLICABILIDADE IMEDIATA DOS TRATADOS OU CONVENCOES
INTERNACIONAIS.

- A Constituicdo brasileira ndo consagrou, em tema de convencdes
internacionais ou de tratados de integracdo, nem o principio do efeito direto,
nem o postulado da aplicabilidade imediata. Isso significa, de jure constituto,
que, enquanto ndo se concluir o ciclo de sua transposicdo, para o direito
interno, os tratados internacionais e os acordos de integracao, além de néao
poderem ser invocados, desde logo, pelos particulares, no que se refere aos
direitos e obriga¢cfes neles fundados (principio do efeito direto), também néo
poderdo ser aplicados, imediatamente, no ambito doméstico do Estado

brasileiro (postulado da aplicabilidade imediata).

- O principio do efeito direto (aptiddo de a norma internacional
repercutir, desde logo, em matéria de direitos e obrigacdes, na esfera juridica
dos particulares) e o postulado da aplicabilidade imediata (que diz respeito a
vigéncia automatica da norma internacional na ordem juridica interna) traduzem
diretrizes que ndo se acham consagradas e nem positivadas no texto da
Constituicdo da Republica, motivo pelo qual tais principios ndo podem ser
invocados para legitimar a incidéncia, no plano do ordenamento domeéstico
brasileiro, de qualquer convencéo internacional, ainda que se cuide de tratado
de integragcdo, enquanto ndo se concluirem os diversos ciclos que compdem o
seu processo de incorporagcdo ao sistema de direito interno do Brasil.

Magistério da doutrina.

- Sob a égide do modelo constitucional brasileiro, mesmo cuidando-se
de tratados de integracdo, ainda subsistem o0s cladssicos mecanismos
institucionais de recepcdo das convencdes internacionais em geral, nao
bastando, para afasta-los, a existéncia da norma inscrita no art. 4°, paragrafo
anico, da Constituicho da Republica, que possui conteddo meramente
programético e cujo sentido ndo torna dispensavel a atuacdo dos instrumentos
constitucionais de transposicao, para a ordem juridica doméstica, dos acordos,

protocolos e convencgdes celebrados pelo Brasil no ambito do MERCOSUL.



(STF, CR-AgR 8279/AT, Pleno, Relator: Ministro CELSO DE MELLO, julgado
em 17/06/1998, DJ Data: 10/08/2000, p. 06).

Pelo entendimento da Corte Maxima brasileira, entdo, fazem-se
necessarias profundas alteracbes no vigente texto constitucional para que se
possa falar em efeito direto. Neste sentido, a doutrina de Francisco Pedro Juca
propde

o0 estabelecimento de um regime constitucional especial para as
normas relativas ao Mercosul, inclusive prevendo a possibilidade de cesséo ou
transferéncia de soberania, condicionadas a plebiscito, autorizando e, ainda,
estabelecendo controle prévio de constitucionalidade para esses tratados.
(JUCA: 2002)

Corroboro com esse entendimento, o que alias poderia ser concretizado
através da alteracdo do texto constitucional, incluindo um dispositivo junto ao
art. 4°, 8§ unico da CF, retro transcrito, que excepcione a incidéncia daquelas
regras formais de incorporacdo em relacdo as normas editadas dentro dessa
nocao de integracdo regional. Desta forma, ficariamos diante de uma dupla
sistematica. As regras de incorporacdo dos atos internacionais ao direito
interno continuariam em vigor tanto para os Tratados celebrados com terceiros
paises fora do territdrio comunitario bem como para aqueles acordos firmados
entre Estados membros da Comunidade mas relativos a matérias nao

reservadas a competéncia dos 6rgaos supranacionais.

Entretanto, para isso se tornar realidade, ndo bastam as alteracdes no
texto constitucional brasileiro, que de nada adiantardo se ndo conseguirmos
construir de fato uma nocdo de supranacionalidade e harmonizacéao legislativa
entre os membros, em substituicho a atual incongruéncia legislativa e

intergovernabilidade praticada no ambito do MERCOSUL.

Faz-se mister, portanto, superar as arestas entre os Estados membros
do acordo e colocar a integracao regional como um programa de Estado e néo

apenas de Governo, sob pena de permanecermos para sempre como uma



simples organizacéo internacional.

4CONCLUSOES

O efeito direto €, logo, caracteristica das normas comunitarias que se
assemelha ao fenbmeno da vigéncia e obrigatoriedade das leis editadas dentro

dos limites do Estado.

Como bem leciona o mestre Caio Mario da Silva Pereira (2004: 119),
"uma vez em vigor, a lei é uma ordem dirigida & vontade geral. E obrigat6ria
para todos. Sujeitos a sua obediéncia e ao seu império todos os individuos,
sem distincdo de categoria social, de nivel de cultura ou de grau de

inteligéncia”.

Essa licdo poderia perfeitamente explicar o atributo do efeito direto, com
uma particularidade. Enquanto a lei referida pelo supracitado autor € elaborada
de acordo com o processo legislativo interno, pelas autoridades cuja
competéncia legislativa foi constitucionalmente fixada, as normas comunitérias
emanam de 6rgdos supranacionais e seguem as regras ditadas pelos Tratados

Constitutivos da Comunidade.

Além disso, o fundamento de um e outro fendmeno também é distinto. A
vigéncia das leis se ampara no proprio ordenamento juridico estatal, que fixa as
regras para seu inicio e fim, a exemplo dos artigos 1° e 2° da Lei de Introducédo
ao Cadigo Civil Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/42). Por sua vez, o efeito direto
das normas comunitdrias ndo se funda em dispositivo expresso ou em outra
regra positivada, mas repousa na ideia de supranacionalidade, pela qual
algumas das tradicionais competéncias do aparelho estatal interno passam a
ser exercidas com exclusividade pelos érgdos comunitarios, com poderes de
atribuir direitos e impor obrigacdes aos sujeitos destinatarios de forma
autbnoma, independentemente de qualquer medida de incorporagao ao direito

nacional por iniciativa dos 6rgaos internos.



Por essa razdo que hoje ainda ndo se pode falar em efeito direto das
normas editadas no ambito do MERCOSUL. A opcéo pela estrutura
intergovernamental da organizacdo induz & necessidade de prévia
incorporacao ao direito interno, ja que, ndo obstante se verifiquem vantagens
na cooperacao regional, os paises componentes do bloco sul-americano ainda
declinam quanto a reparticdo de suas competéncias, priorizando o interesse
interno face aos objetivos comuns regionais. Nao vemos no bloco sul-
americano uma Comunidade de Estados sob a égide de um Direito
Comunitario, mas uma mera organizacdo internacional regida pelo que

convencionamos chamar de Direito Internacional de Integragao.
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NOTAS
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accion de los Estados integrados. La integracion genera una ‘comunidad
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exterior"

2. Para os defensores da Teoria Monista, seguidores de Hans Kelsen, o
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fundamento, para depois ser complementado pelo direito nacional, que retira
do primeiro sua esfera de validade. J& para os dualistas, como Triepel e

Anzilotti, as ordens interna e internacional sao independentes e possuem



natureza e materias distintas, necessitando de uma norma interna para dar
validade a uma norma internacional (MARQUES: 2002).

3. A autora usa a expressao "aplicabilidade imediata" no sentido empregado
neste trabalho de "aplicabilidade direta", antes referido.

4. Talvez seja esse um dos grandes obstaculos enfrentados para a
consolidagédo do processo integracionista no ambito do MERCOSUL nos
moldes daquele implementado na Europa (ndo que estejamos afirmando que
seja 0 modelo europeu o ideal ou mais adequado, embora ndo se possa negar
seu valor como guia do processo de integracdo a ser desenvolvido nas outras
regides do mundo, ajustado as circunstancias particulares de cada conjunto),
visto que na América Latina até hoje os grupos que se formaram com tal
objetivo ndo passaram de organiza¢cées com cunho meramente associativo.
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institucional definitiva dos érgaos de administracdo do Mercado Comum, assim
como as atribuicdes especificas de cada um deles e seu sistema de tomada de
decisbes"), tendo definido a estrutura orgéanica definitiva do MERCOSUL,
instituindo o Conselho do Mercado Comum (CMC), o Grupo Mercado Comum
(GMC), a Comissédo Parlamentar Conjunta do MERCOSUL (CPCM), o Foro

Consultivo Econdmico-Social (FCES) e a Secretaria Administrativa (SA).

* Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE).

Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12807

Acesso em: 10 mai.2009.



