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RESUMO

Com a universalizagdo dos direitos humanos desde a Il Guerra Mundial, foi criado um
sistema normativo internacional de protecdo a esses direitos, que se manifestou por meio de
tratados internacionais refletindo a consciéncia ética contemporanea entre os Estados.

A protegdo dos direitos humanos atualmente ndo se limita aos acordos internacionais
especificos nessas areas, uma vez que com 0S movimentos da integragdo regional,
globalizacdo da economia e da sociedade faz-se necessario a incorporagdo dessa protecdo
por entidades transnacionais, tais como pelos blocos regionais econémicos, que sera o objeto
deste estudo.

O processo de integracdo econdmica objetiva promover a maior unido possivel entre Estados
por um conjunto de atos normativos e materiais visando a abolicao de fronteiras econémicas
e a criacdo de mercados unificados. Esses processos de integracdo econémica supdem a
criacdo de instituicbes de governo comum do mercado integrado dotadas de poderes
normativos e executivos. Por isso, entende-se que os direitos fundamentais possuem uma
dimenséo subjetiva que pode limitar o exercicio do poder exercido por essas instituigcdes,
afetando qualquer ato normativo ou administrativo, inclusive aqueles relacionados a
atividade econdmica.

Né&o é possivel elaborar uma politica de integracdo objetivando um mercado comum ou uma
unido mais profunda sem, ao mesmo tempo, influenciar os direitos dos individuos,
nomeadamente dos agentes econdémicos. A protecdo dos direitos humanos no processo de
integracéo fica inteiramente impulsionado pelas exigéncias de protecéo que ja sdo garantidos
no direito interno.

Desta forma, a protecdo no plano do movimento de integracdo deve se dar de modo
equivalente, evitando que exista a vulneragcdo dos direitos que sdo assegurados no plano
nacional. Se ndo houver uma protecdo dos direitos humanos efetiva e coerente, 0 processo
de integracdo pode ser deslegitimado e gerar desconfianca na transferéncia do poder estatal
para 0s 6rgdos integracionistas, uma vez que pode existir a perda das garantias ja
conquistadas no plano interno.

Neste contexto, para compreender como se deu a inclusao da protecdo dos direitos humanos
no processo de integracdo e os meios de protecdo desses direitos busca-se analisar o
desenvolvimento da protecdo dos direitos humanos nos blocos econémicos, mais
especificamente na Unido Europeia e no Mercosul.

PALAVRAS CHAVE: Integracdo Econdmica; Direitos Humanos; Unido Europeia;

Mercosul.



ABSTRACT

With the universalization of human rights since World War Il was created an international
legal system for the protection of those rights, manifested through international treaties
reflecting the contemporary ethical awareness among States.

The protection of human rights today is not limited to specific international agreements in
these areas, once that with the movement of regional integration, economic and social
globalization it is necessary to incorporate this protection by transnational entities, such as
the regional economic blocks, which will be the object of this study.

The process of economic integration aims to promote the largest union possible between
states by a set of normative and material economic acts aiming at the abolition of economic
frontiers and the creation of unified markets. These economic integration processes suppose
the creation of joint government institutions integrated market with regulatory and executive
powers. Therefore, it is understood that the fundamental rights have a subjective dimension,
which may limit the exercise of power, affecting any normative or administrative act,
including those related to economic activity.

It is not possible to develop an integration policy aiming a common market or a deeper union
without, at the same time, influence the rights of individuals, in particular, economic agents.
The protection of human rights in the integration process is entirely driven by protection
requirements that are already guaranteed in national law.

Thus, the protection in the integration movement plan should give equivalently, preventing
breaches of the rights that are guaranteed at national level. If does not exist an effective and
coherent protection of human rights, the integration process can be delegitimized and
generate mistrust in the transfer of state power to the integrationist agencies, since there may
be a loss of guarantees already conquered internally.

In this context, to understand how was the inclusion of the protection of human rights in the
integration process and the means of protection of these rights, this work seeks to analyze
the development of human rights protection in the economic blocks, more specifically in the
European Union and Mercosur.

KEY WORDS: Economic integration; Human Rights; European Union; Mercosur.
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INTRODUCAO

A concepgdo contemporanea de direitos humanos?, advinda a partir do periodo pds
Il Guerra Mundial como resposta as atrocidades e horrores cometidos durante o nazismo, se
caracteriza pelos processos de universalizagéo e internacionalizacdo. Esta concepcéo veio a
ser explicitada pela Declaragdo Universal de 1948 (DUDH) e mais tarde reiterada pela
Declaragéo de Direitos Humanos de Viena de 1993, depois do fim da “guerra fria”.

Foi com 0 cenario pds Segunda Guerra, com a criacdo das NagBes Unidas?, que
sucedeu o esforco para a reconstrucao dos direitos humanos para além das fronteiras dos
Estados, sendo este o paradigma e referencial ético que passa a orientar a ordem
internacional contemporanea. Com isso, os direitos humanos deixam de ser uma “questao
interna” dos Estados, passando estes a estarem sujeitos a uma obrigacéo internacional de
respeitar os direitos humanos na sua ordem interna.

Inicialmente, a Declaracdo Universal de 1948 trouxe a tona a ideia de
universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos, sendo este o marco maior do
processo de reconstrucdo desses direitos. A universalidade reivindica pela extensao universal
dos direitos humanos, na qual o Unico requisito para ser digno e titular de direitos é a
condicao de ser pessoa humana. Ja a indivisibilidade, abrange o sentido de que a garantia
dos direitos civis e politicos é condigcdo para a observancia dos direitos sociais, econdmicos
e culturais e vice-versa.

A DUDH foi elaborada pela extinta Comisséo de Direitos Humanos da Organizagéo
das Nages Unidas® com o proposito de ser uma etapa anterior a elaboragdo de um tratado
internacional de direitos humanos. O objetivo era que apos a edicdo da DUDH fosse criado
um marco normativo vinculante.

No entanto, esse objetivo ndo veio a ser concretizado em consequéncia da Guerra
Fria, devido ao antagonismo entre os Estados Unidos e a Unido Soviética, os dois membros

influentes da Organizacao das Na¢des Unidas. A Guerra Fria provocou um apartheid dentro

! Sera utilizado neste trabalho as expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como sindnimas,
caracterizando as garantias e os direitos basicos consagrados pelas legislages internacionais e nacionais como
principios.

2 Foi criada pela Carta das Nages Unidas ou Carta de Sdo Francisco, assinada em 26 de junho de 1945,
entrando em vigor no dia 24 de outubro de 1945.

% Hoje substituida pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas.



dos direitos humanos, uma vez que ocorria divergéncia entre os paises ocidentais e os paises
do bloco socialista sobre a aplicabilidade dos direitos que viessem a ser reconhecidos. Os
paises ocidentais entendiam que os direitos civis e politicos eram autoaplicaveis enquanto
os direitos sociais, econdmicos e culturais eram programaticos, necessitando implementacao
progressiva, ja o lado soviético privilegiava os direitos econémicos, sociais e culturais, como
condicdo de plena fruicdo dos direitos civis e politicos. Os dois pactos a seguir mencionados,
sdo uma expressao dessa divisdo de entendimentos.

Assim, a Comisséo de Direitos Humanos da ONU iniciou a discussao para a edi¢éo
de um tratado que viesse a reunir todos os direitos concernentes a pessoa humana idealizando
dois modelos: o primeiro era um Unico instrumento que conjugasse as duas categorias de
direitos e o segundo, promovia a separacdo em dois pactos, onde por um lado estavam o0s
direitos civis e politicos e por outro lado, os direitos sociais, econdmicos e culturais, sendo
este modelo o que veio a ser realizado.

Foi entdo, em 1966, que esse objetivo da Comisséo para edigdo de um instrumento
normativo internacional de direitos humanos tomou forma com a aprovacéo de dois pactos
internacionais: o dos Direitos Civis e Politicos e o dos Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais. Nesta época a doutrina consagrou o termo Carta Internacional de Direitos
Humanos* que compreende o seguinte conjunto de diplomas internacionais: a Declaragio
Universal de Direitos Humanos de 1948; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
de 1966; e o Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais de 1966. Esse
termo “Carta” implicava dizer que os dois pactos ndo podiam ser interpretados em
desconformidade com a DUDH.

Todavia, durante essas décadas ndo deixou de se expandir o direito internacional
dos direitos humanos, havendo a aprovacdo de uma série de convencbes de Direitos
Humanos das Na¢6es Unidas antes e depois dos dois Pactos supracitados em 1966, como
por exemplo: a Convencéo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio de 1948,
a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial
de 1965, a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra as
Mulheres de 1979 e a Convencéo Sobre os Direitos da Crianca de 1989.

Logo depois do fim da Guerra Fria, com a queda do Muro de Berlim em 1989

seguida do desmoronamento da Unido Soviética, os direitos humanos ganharam forca na

4 International Bill of Rights fazendo homenagem aos Bill of Rights do Direito Constitucional.
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agenda internacional, acreditando-se que com o fim da disputa ideoldgica seria possivel uma
nova abordagem na discussdo de temas transnacionais como direitos humanos e meio
ambiente. Foi entdo, neste periodo, convocada a Conferéncia de Viena sobre direitos
humanos (1993), sendo adotada a Declaracdo e Programa de Acédo de Viena, resultando de
uma analise global de sistema de direitos humanos e dos mecanismos de protecao.

A Declaracéo de Viena de Direitos Humanos de 1993 veio a retomar o espirito da
Declaracdo Universal de 1948, quando reafirmou os ja consagrados principios da
universalidade e indivisibilidade e além disso, ampliou o seu rol trazendo novos principios
como o da interdependéncia e inter-relacionariedade.

Esses principios fortalecem o entendimento de que os direitos humanos tais como
os direitos civis e politicos e os direitos sociais, econdémicos e culturais ndo se sucedem em
geracOes, mas se cumulam ao longo dos anos.® Entende-se que os direitos humanos nos
varios sistemas internacionais de protecdo ndo devem ser entendidos de forma dicotomica,
devendo interagir em prol de sua garantia efetiva.

Isto quer dizer que o desenvolvimento dos direitos humanos se opera em
cumulacdo, sucedendo-se no tempo varios direitos que vao se somando aos pré-existentes,
levando em consideracdo a concepgdo contemporanea desses direitos, fundada na sua
universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacionariedade. O que ocorre é
uma juncao de uma nova dimensdo de direitos humanos que se une a outra ja existente e
assim por diante.®

Com o movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos, decorrente da
Carta das NacGes Unidas e da Declaracdo Universal de 1948, esses direitos passaram a ser
preocupacao legitima e necessaria dos atores estatais e ndo estatais no tocante ao tratamento
dos habitantes de outros Estados, sendo tema de interesse da comunidade internacional ndo
se reduzindo apenas ao dominio do Estado. Ou seja, os direitos humanos nédo se restringem
apenas a competéncia nacional exclusiva ou jurisdicdo doméstica exclusiva, sendo tema de
legitimo interesse internacional.

No tocante a universalizacao dos direitos humanos, esta permitiu a formacdo de um

sistema normativo internacional de protecao a esses direitos. Onde, a partir da aprovacdo da

5> A ideia de que uma classe de direitos (civis e politicos) merece reconhecimento e respeito vinculativo,
enquanto a outra classe de direitos (sociais, econdmicos e culturais) tem mera relevancia politica, devera ser
definitivamente afastada face a indivisibilidade dos direitos humanos.

& Sobre este tema Cf. MAZZUOLL, 2013, p. 859.
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DUDH comecou a se desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos, com a
adoc¢do de inimeros tratados internacionais voltados a protecdo dos direitos fundamentais.
A consolidagéo da internacionalizagdo dos direitos humanos pode assegurar que os tratados
internacionais de direitos humanos refletem uma consciéncia ética contemporanea
compartilhada pelos Estados, como também invocam o consenso internacional.

A Declaracéo de Viena de 1993, além de reiterar a DUDH, destacou em seu artigo
13° a necessidade de atuacdo ndo somente dos Estados, mas também das organizacdes
internacionais, em cooperacdo com as organizacdes ndo-governamentais, para que haja
condicBes favoraveis a nivel nacional, regional e internacional afim de garantir 0 gozo
completo e efetivo dos direitos humanos.

Ocorre que, atualmente, a protecdo dos direitos concernentes aos seres humanos,
ndo se limita somente em acordos especificos nessa area. A universalizacdo e
internacionaliza¢do dos direitos humanos e a globalizacdo da economia, dois fenémenos
caracteristicos da segunda metade do seculo XX, vieram a instalar normas juridicas
harmdnicas no ambito regional e universal. Esses movimentos possuem motivos, orientacdes
e medidas diferentes, mas guardam semelhancas entre si.

Ambos movimentos vieram a obrigar os Estados-NacOes a cederem parte de sua
soberania por meio de acordos e mecanismos de controle e de implementacao
supranacionais. Com efeito, para 0 movimento internacional de protecdo aos direitos
humanos, uma vez que este € visto como um tema de legitimo interesse internacional, a
relativizacdo da soberania absoluta do Estado esta fundamentada na ideia de que a protecdo
dos direitos humanos ndo deve se reduzir ao dominio do Estado e de que a soberania dos
Estados ndo pode ser invocada para violar os direitos humanos na ordem interna.

Os Estados se viram forcados a ndo somente aceitar obrigacdes internacionais de
direitos humanos em sua ordem interna, como também, a aceitar o controle externo do
respeito dessas obrigacdes. Onde, essa situacdo, passou a refletir na criacdo dos mecanismos
de supervisdo das Convencdes de direitos humanos das Nacdes Unidas e dos mecanismos
judiciais de controle nos sistemas regionais de direitos humanos. O primeiro desses sistemas
regionais de protecdo externa de direitos humanos foi o da Convencédo Europeia de Direitos
Humanos de 1950, que criou o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, sediado em
Estrasburgo, dotado do poder de condenar os Estados-parte, por infracdo dos direitos

protegidos por aquela, mediante queixa dos seus proprios cidadaos ou de outro Estado-parte.
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Acontece que, a Declaracdo de Viena veio também a afirmar a interdependéncia
entre os valores dos direitos humanos, democracia e desenvolvimento. Onde, quando se
refere ao direito ao desenvolvimento este quer dizer a existéncia de uma globalizagdo ética
e solidaria. Uma ideia de um desenvolvimento onde hd uma reparticéo justa entre o bem-
estar social e o bem-estar econdmico mundial.”

Neste contexto, a globalizacdo da economia e da sociedade vem gerando o
desenvolvimento de uma nova ordem mundial, que se baseia na expansdo do comércio
internacional e do investimento direto estrangeiro (IDE) e é comandada pelo crescente
dominio das corporac@es transnacionais.

E considerando os graves riscos dos processos de desmantelamento das politicas
publicas que ha de se observar e redefinir o papel do Estado face ao impacto da globalizacéo
econdmica, de forma a reforcar a responsabilidade do Estado no tocante a implementacao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Porém, a implementacdo de direitos humanos ndo se deve apenas se limitar aos
Estados, uma vez que no contexto da globalizacdo econémica faz-se necessaria a
incorporacdo da protecdo aos direitos humanos por atores nao estatais, podendo citar, as
agéncias financeiras internacionais, as empresas multinacionais e 0s blocos regionais
econémicos, sendo este ultimo o objeto do presente estudo.

De fato, 0 cenario pds-guerra, além de permitir a criacdo de um sistema de protecao
internacional dos direitos humanos, veio a fomentar a criacdo de organizagdes de cooperacao
e integracdo econdmica regional. Além de que, neste periodo era estabelecida a Organizacao
das Nac6es Unidas objetivando a cooperacgéo global e evitar futuros conflitos. Ademais, a
ordem contemporanea também tem sido marcada pela consolidacdo de blocos econdémicos
decorrentes do processo de integracdo regional.

Os Estados-nagdes passaram a buscar uma maior integracdo regional, como meio
para evitar o isolamento e o protecionismo e para potencializar sua competitividade na cena
mundial. A nova ordem internacional exige a globalizacdo da economia e da sociedade,
dissolvendo a competicdo comercial entre empresas e Estados através da formacéo de blocos

econdmicos regionais. Com isso, a participacdo dos Estados tem sido decisiva para a

" Com relagéo a ideia de desenvolvimento Cf. PIOVESAN, 2015, p. 50-51.
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integracdo regional, visando o processo politico para criagdo do mercado dentro de
parametros democraticos.®

Este cenério leva a entender que a responsabilidade estatal em implementar os
direitos humanos, compreende na busca pelos Estados em assegurar a protecdo desses
direitos de forma que possa preservar as condi¢cdes para uma economia de mercado
relativamente livre e que possa promover a igualdade social, enfrentar as desigualdades
sociais, compensando o0s desequilibrios criados pelos mercados e assegurando um
desenvolvimento humano sustentavel.

Um processo de integracdo econdmica visa, dentro dos limites, promover a maior
unido possivel entre as economias de dois ou mais paises por meio de um conjunto de atos
normativos e materiais de carater econémico. Se caracteriza por uma transferéncia de
poderes, faculdades, competéncias e funcdes estatais a 6rgdos comuns distintos dos Estados.

Apesar de que a formagao dos blocos econdmicos, tanto na Unido Europeia como
no Mercosul, tenham buscado inicialmente a integracdo e cooperacdo de natureza
exclusivamente econdmica, posteriormente e paulatinamente vieram a incorporar a
consolidacdo da democracia e a implementacdo dos direitos humanos nestas respectivas
regides, o que pode ser visto de forma mais evidente na Unido Europeia e de formato muito
incipiente no Mercosul.

A protecdo de direitos humanos nos processos de integracédo regional, quer seja no
Mercosul como na Unido Europeia, é impulsionada pelas exigéncias da protecdo de direitos
garantidos pela ordem interna. Essa protecdo no plano integracional deve ser de modo
equivalente, evitando que o processo de integracdo econdmica possa vulnerar direitos ja
assegurados no plano interno.

Inicialmente, houve uma omissao nos tratados do processo de integracdo europeu e
do Mercosul sobre a protecdo aos direitos humanos, como se este fosse um tema alheio ao
objetivo almejado da integracdo econémica.

Na experiéncia de integracdo europeia existiram momentos em que a protecéo dos
direitos humanos foi considerada estranha aos objetivos econdmicos almejados pelos
Estados. No caso do Mercosul, ainda existem doutrinadores, que entendem que a protecdo
de direitos humanos nos paises membros deve ficar restrita aos mecanismos internacionais

especificos de direitos humanos.

8 Sobre esse assunto Cf. SOARES, 1999, p. 16
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A importancia da protecdo dos direitos humanos em um processo de integracgao
econdmica se faz necesséria na medida em que serve para facilitar a integracdo, como meio
para impedir que tratamentos discriminatérios ou ofensivos aos direitos basicos dos
individuos dificultem a livre movimentacdo dos fatores de producdo, mas, simultaneamente
impede que a integracdo seja feita a todo custo, amesquinhando os direitos dos individuos.

A construgdo de um mercado comum como 0 que existe na Europa de hoje e
objetivado pelo Mercosul, envolve, necessariamente a apreciacao de direitos humanos. Isto
quer dizer que, a constru¢cdo de um mercado comum em um processo de integracao
econdmica regional exige que haja, entre os Estados, a liberdade de circulacdo de bens e
servicos, de capitais e de trabalhadores e a liberdade e de estabelecimento. Ora, todas estas
liberdades constituem, em si mesmas, direitos fundamentais que importam garantir contra
os Estados envolvidos e contra as instituicdes de governo econémico comum.

N&o é possivel separar a matéria de integracdo econémica da protecdo aos direitos
humanos. Os direitos humanos constituem as liberdades econdmicas, além de que os direitos
econémicos fazem parte das liberdades econémicas, como por exemplo o direito de
propriedade, direitos relativos ao trabalho e exercicio de atividade profissional. Os direitos
civis e politicos também vém a compor as liberdades econdmicas, uma vez que o direito a
igualdade de tratamento é uma condicdo indispensavel da livre circulagdo dos fatores de
producdo. A existéncia de atos ou tratamentos discriminatérios significam que as liberdades
econémicas estdo sendo impedidas de ser efetivamente concretizadas.® Ha uma influéncia
reciproca entre o conteudo das liberdades econdmicas e os direitos titularizados pelos
individuos.

Existem dois lados dos direitos humanos em um processo de integracdo, um
positivo e um negativo; o lado positivo implica que a protecdo dos direitos humanos neste
processo vem a facilitar ou até mesmo a concretizar a integracdo. Os direitos humanos
também servem para condicionar o esbo¢o normativo das liberdades econdmicas. Esses
direitos possuem uma dimensdo subjetiva que limita exercicio do poder de modo que possa
afetar qualquer tipo de ato estatal, inclusive aqueles relacionados com a atividade

econbmica. Ja o lado negativo é que, em um processo de integracdo, no caminho para se

° E obrigacdo do Estado combater as praticas discriminatorias que afetem a livre circulacdo dos fatores de
producdo. Cabe nota ao Caso Brickel do TJCE julgado em 24 de novembro de 1998, onde o Tribunal
considerou que quando se violava uma liberdade econdmica também era ofendido o direito de igualdade.

15



criar um mercado comum, nao deveria violar os direitos ja conquistados e reconhecidos no
plano nacional (Constituigéo) e internacional (Direito Internacional dos Direitos Humanos).

A forga expansiva dos direitos humanos foi inicialmente ignorada, principalmente
por ser considerada estranha a um processo que deveria ser essencialmente econdmico.
Entretanto, isso se reverteu devido a existéncia de casos concretos no seio da Unido Europeia
quanto no Mercosul (devido a sua juventude, em menor grau) no qual a necessidade de
protecédo de direitos humanos foi suscitada.

A auséncia de uma protecdo dos direitos humanos efetiva e coerente em um plano
de integracdo econémica deslegitima o processo e pode gerar a desconfianca de que uma
eventual transferéncia de poder do Estado aos 6rgdos integracionistas possa ser um fato de
vulnerabilidade dos direitos e de perda das garantias ja conquistadas no plano interno. Com
iSs0, a protecdo dos direitos humanos € um forte passo para o aprofundamento da integracao
econdmica.

Convém salientar que os Estados envolvidos no processo de integragdo europeu
quanto do Cone Sul j& reconheceram a jurisdi¢cdo obrigatoria das Cortes regionais de
protecdo de direitos humanos (europeia e interamericana). Assim, ha o risco de haver uma
condenacdo do Estado por violagdo de direitos humanos pela implementacdo de normas
oriundas dos 6rgdos de integracdo.’® Por isso, convém que as instituicdes de integracio
estejam também vinculadas aos direitos humanos, a fim de prevenir ou reduzir a possiblidade
de condenacdo dos Estados membros por atos de execucao das normas integracionistas.

Com este panorama, justifica-se a necessidade de entender a incorporacao de
normas relativas a democracia, direitos humanos e liberdades fundamentais nos acordos dos
blocos econdmicos, onde na integragdo regional passa a existir uma convergéncia normativa
e solidariedade econdmica, social e politica, com tendéncia a formar uma comunidade
interestatal.

Percebe-se que a integracao regional, tanto no &mbito da Unido Europeia quanto do
Mercosul vém ocorrendo mudancas ndo apenas no cerco da economia como também nas
instituicbes publicas e sociais, viabilizando assim uma integracdo ndo s6 econémica como
também politica, social e cultural. O que de fato é particularmente nitido no caso da UE.

Na relacdo entre direitos humanos e blocos econémicos hd que distinguir dois

aspetos bem diferentes: por um lado, os compromissos relativos ao respeito dos direitos

10 A este exemplo cita-se a CEDH na condenagio do Reino Unido por ato comunitario no caso Mattheus.
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humanos pelos Estados membros na sua ordem interna; por outro lado, os mecanismos pelos
quais as proprias organizacGes de integracdo econdmica passam a estar vinculados pelos
direitos humanos no exercicio dos seus poderes de autoridade.

E neste contexto de integracdo econdmica plurinacional em busca da proteco
internacional aos direitos humanos que intenta estudar neste trabalho a protecdo desses
direitos nos blocos econdmicos, examinando o processo de integracéo regional europeu e do
Mercosul na incorporagcdo de normas de protecdo aos direitos fundamentais em seu
ordenamento juridico.

Mais especificamente, partindo de uma metodologia investigativa, pretende-se
compreender o impacto e a necessidade da protecdo dos direitos humanos nesses blocos,
analisando a forma em que a clausula de direitos humanos vem sendo incorporada em seus
acordos. Ou seja, questiona-se porque 0s processos de integracdo avancados incluiram a
protecdo dos Direitos Humanos? Qual a dindmica que levou a incorporar esses direitos? E
quais séo 0s mecanismos de enforcement das correspondentes obrigagdes?

Para tal, sera investigado a presenca da protecdo dos direitos humanos na Unido
Europeia e no Mercosul, sondando as principais consequéncias dessa protecdo e a sua
efetividade. Em suma, diante da busca para entender a prote¢éo de direitos humanos no plano
internacional e comunitario, o que se pretende neste estudo é verificar o papel da protecéo

de direitos humanos em um processo de integracdo econdmica.
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PARTE I
OS DIREITOS HUMANOS NA UNIAO EUROPEIA

1 O PROCESSO DE INTEGRACAO EUROPEU

Com o fim da Il Guerra era necessario criar um recomeco, uma vez que havia um
grande vazio de poder na Europa. A hostilidade entre as na¢des europeias antes da Il Guerra
trouxe cinco anos de luta, destruicdo e barbarie mundial, com sessenta milhGes de mortos e
a tragica bomba at6mica.!

O processo de integracdo europeu iniciou com a criacdo das comunidades
europeias. Primeiramente, o projeto europeu tomou bases pelo plano de Jean Monnet com o
escopo de pdr em controle comum os recursos da Franca e da Alemanha nos dominios de
carvéo e do ago a fim de criar uma paz duradoura na Europa (ACCIOLY, 2011, p. 46). Foi
entdo proposto por Robert Shumann e Jean Monnet o Tratado de Paris, através do qual se
instituiu a Comunidade Europeia do Carvao e do Aco (CECA), assinado em 18 de abril de
1951 e entrando em vigor em 23 de julho de 1952, tendo como contratantes a Franga, a
Alemanha, a Italia, a Bélgica, a Holanda e o Luxemburgo®?.

Com a criacdo desta Comunidade se percebe os primeiros tracos das relacdes
baseadas na supranacionalidade, na qual, os Estados decidem limitar a sua soberania
deixando que o processo de integracdo resolvesse os problemas comuns. Varella (2012, p.
355) assenta que a principal caracteristica desse conjunto era a criacdo de estruturas
supranacionais de carater federativo, ja com poderes para a gestdo de certas questdes
relacionadas a energia e matéria-prima, acima do Estado soberano.

Os Estados tinham o seu poder de decisdo limitado, deixando nas maos da Alta
Autoridade os poderes de decisdo e controlo (LEITE, 2008, p. 2). Nas palavras de Jonatas

Machado (2014, p. 14) a CECA caracterizava-se pela sua supranacionalidade e federalismo

11 O primeiro traco de preocupagdo com uma unido surgiu pés | Guerra Mundial, por meio do movimento pan-
europeu, quando se reuniram pela primeira vez num Congresso em Viena, aqueles que eram adeptos a uma
ideia de uma Europa unida, objetivando manter a paz entre os povos. Essa tentativa, entretanto, ndo veio a se
concretizar.

12 O tratado de Paris foi celebrado por 50 anos, caducando em 23 de julho de 2002, quando a partir desta data
a regulacdo do carvdo e do aco passou a ser conduzida pelo sistema do Tratado de Roma.
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funcional, prevendo a existéncia de uma Alta Autoridade, na qual o primeiro presidente foi
Jean Monnet.

Objetivando alargar essa unido de determinados setores para toda a economia, foi
assinado 25 de margo de 1957, o Tratado Institutivo da Comunidade Econdmica Europeia
(CEE), conhecido como Tratado de Roma onde era previsto um processo de integracdo por
fases, que comegava com a criagdo de uma unido aduaneira e depois progredindo para um
mercado Unico, fundado na livre circulacdo de mercadorias, trabalhadores, servigos e
capitais e no direito de estabelecimento (MACHADO, 2014, p. 14).

Esse mesmo tratado procedeu a criagdo da Comunidade Europeia de Energia
Atomica (CEEA ou Euratom), que veio para promover a utilizacdo da energia nuclear para
fins pacificos e gerenciar este mercado em especial.

O Tratado de Roma foi celebrado com duracéo ilimitada e sem previsao de retirada
de Estados. Porém, neste processo de integracao, a busca para o seu aprofundamento se deu
com a adoc¢do de outros instrumentos internacionais com intengédo de reforma. Além de que,
a evolugéo posterior contou com um aperfeicoamento institucional®® e com o processo de
alargamento, nomeadamente a adesdo de novos Estados membros*4,

A primeira revisdo do Tratado de Roma foi feita pelo Ato Unico Europeu assinado
em fevereiro de 1986 e que entrou em vigor no dia 1° de julho de 1987, no qual se procedeu
a revisdo dos Tratados comunitérios da CEE, da CECA e da CEEA, tendo fixado a data
limite de 1° de janeiro de 1993 para o pleno funcionamento do mercado interno, além de ter
acertado outras questdes institucionais e novas politicas comuns.

Uma vez que o objetivo de constituir um mercado comum foi atingido, o0 proximo
passo se deu com uma nova revisdo criando outra fase de integracdo econémica: a Unido
Econdmica e Monetaria (UEM). Neste sentido, foi celebrado o Tratado de Maastricht ou
Tratado da Unido Europeia (TUE) em 7 de fevereiro de 1992 criando a Unido Europeia ao
lado da Comunidade Europeia (nova nomenclatura da CEE), passando a existir dois tratados
em paralelo, o TUE e o Tratado da Comunidade Europeia (TCE) (MOREIRA, 2014, p. 16).

O Tratado de Maastricht também trouxe a criacdo da moeda Unica, culminando a

UEM, que se consolidou entrando em circulacdo no inicio de 2002. Além de que, novas

13 Neste aspecto Jonatas Machado (2014, p. 16) destaca a activacdo de um sistema de financiamento com base
em recursos proprios (1970), o estabelecimento do sistema de cooperagdo politica (1970), a instituicdo do
Tribunal de Contas (1977) e a consagracdo do sufragio universal directo para o Parlamento Europeu (1979).
14 Em 1972 a CEE ganhou novos adeptos, sendo o Reino Unido, a Irlanda e a Dinamarca. Em 1982, a Grécia.
E em 1982 ingressam Portugal e Espanha.
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dimensGes foram acrescentadas, tais como a politica externa e de seguranca comum e a area
de liberdade, justica e seguranca, passando a haver trés pilares na integragdo europeia
(MOREIRA, 2014, p. 16). Para Vital Moreira (2014, p.16), uma das grandes inovagdes do
Tratado de Maastricht foi a criacdo da cidadania europeia, sobreposta a cidadania
nacional, e o reconhecimento dos direitos associados a essa cidadania.

De acordo com o Tratado de Maastricht os trés pilares da integragéo europeia eram:
primeiramente, o pilar comunitario, da integracdo econdémica; o segundo pilar, as regras de
politica externa e seguranca comum (PESC); e o terceiro pilar era a area de liberdade, justica
e seguranca.

A subsequente modificacdo se deu pelo Tratado de Amsterda, que foi aprovado em
2 de outubro de 1997 e entrou em vigor em 1 de maio de 1999. Este veio a alterar o TUE e
os tratados das trés comunidades, além de trazer a tona o refor¢o de alguns principios que
até entdo ndo haviam sido ajustados como os direitos fundamentais, o principio da igualdade,
0 principio democratico, o principio do Estado de direito e o principio do respeito pelas
identidades nacionais. Para Machado (2014, p. 22), o mesmo reforgou o fundamento
democratico, de Estado de direito e de direitos humanos da UE.

Em seguida, foi aprovado o Tratado de Nice de 2001, que entrou em vigor em 1 de
fevereiro de 2003, com objetivo de uma preparacdo da UE para novas adesdes e reformas
institucionais. No tocante aos direitos fundamentais, foi aprovada na cimeira de Nice uma
Carta de Direitos Fundamentais, porém sem valor juridico-vinculativo.

Nesta mesma época surgiu o objetivo de criar uma constituicao para Europa, sendo
assinado em Roma, no dia 29 de outubro de 2004 o Tratado Constitucional europeu. Tinha-
se a intengdo de criar um instrumento dotado de auto primazia normativa, porém este ndo
veio a vingar devido a dupla negativa nos referendos na Franca e na Holanda.

Com a edicdo do Tratado de Amsterdd (1996) e de Nice (2000) houve uma
comunitarizacdo do segundo e terceiro pilar devido a introducdo de regras de tomada por
maioria absoluta. Para André de Carvalho Ramos (2008, p. 51), a divisdo dos pilares da
integracdo europeia foi um mecanismo para fazer avancar, mesmo que em geometria
variavel, o dialogo entre os Estados membros na medida do possivel, mas sempre rumando
a um aprofundamento da Unido.

Em 2007 surge um novo tratado, o Tratado de Lisboa, assinado em 13 de dezembro

de 2007, com o objetivo de proceder uma extensa revisdo aos tratados existentes, em vez de
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substituir os tratados anteriores. Este tratado levou o nome de “Tratado Reformador”
(ACCIOLY, 2011, p. 49).

O Tratado da Unido Europeia permaneceu com 0 mesmo nome, porém com
contetdo diferente. J& o Tratado da Comunidade Europeia, oriundo do Tratado de Roma,
passou a se chamar Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE), o qual versa
sobre o funcionamento e competéncias da Unido. As disposi¢des do TUE e do TFUE
compdem a estrutura institucional e normativa da Uni&o Europeia.

Foi com o Tratado de Lisboa que se procedeu a integracdo institucional da Uni&o
Europeia, que unificou e absorveu a Comunidade Europeia (MOREIRA, 2014, p. 16), e
ainda aboliu os trés pilares, criando assim uma Unica organizagdo internacional com
personalidade juridica de Direito Internacional e herdeira das atribui¢des dos extintos pilares
(RAMOS, 2008, p. 51).

Dentre as modificagOes advindas do Tratado de Lisboa, a unificagdo institucional
trouxe a supressao dos pilares de Maastricht, sendo a area de liberdade, justica e seguranca
submetida ao pilar comunitéario, estando regulado pelo TFUE. J& o segundo pilar, da PESC,
continuou a ser regulada pelo TUE (MOREIRA, 2014, p. 18).

A evolucdo sucedida pelo Tratado de Lisboa, trouxe o alargamento das
competéncias da UE e inclusédo de novas atribui¢es da Unido em algumas novas areas, como
energia e turismo. Além disso, o Tratado de Lisboa apresentou uma clarificacdo e
classificagdo das competéncias da Unido face aos Estados membros — competéncias:
exclusivas, competéncias concorrentes e competéncias complementares —, que podem ser
conferidas nos artigos 2° a 6° do TFUE. Este Tratado também ampliou os poderes do
Parlamento Europeu nos planos legislativos, orcamental, de controle politico e aprovacao de
convengdes internacionais (MOREIRA, 2014, p. 18).

Ademais, o Tratado de Lisboa veio a generalizar a regra da maioria qualificada no
Conselho, abandonando a unanimidade como regra de decisdo. Apenas a PESC e algumas
outras matérias continuam a ser tomadas por unanimidade. Assim, as decis6es do Conselho
passaram a ser tomadas por maioria qualificada, com uma nova formula de dupla maioria,
sendo uma maioria de 55% dos Estados membros que representem 65% da populacdo da
Unido (MOREIRA, 2014, p. 20).

Outra importante modificacdo do Tratado de Lisboa foi a reforma do procedimento

de revisdo dos tratados. Estes seguiam o procedimento tradicional do Direito Internacional,
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através de uma conferéncia intergovernamental. Porém, o procedimento veio a mudar uma
vez que as instituicbes da UE passam a ter poder de intervencdo direta na revisao dos tratados
conforme o artigo 48° do TUE.

O Tratado de Lisboa também veio a reconhecer o papel dos parlamentos nacionais
nas atividades da UE, no controle do principio da subsidiariedade, passando a ter poder de
intervencdo na atividade legislativa da Unido e poder impugnar qualquer iniciativa
legislativa da Comissdo por violagdo do principio da subsidiariedade. Neste sentido, convém
citar as palavras de Isabel Leite (2008, p. 6), onde diz que

[...] o refor¢o do papel dos Parlamentos Nacionais no processo legislativo da
Unido Europeia demonstra o controlo que estes devem exercer sobre o respeito
pelo principio da subsidiariedade, através da devolucdo de poderes aos Estados
membros, e podendo mesmo limitar a capacidade de iniciativa da Comissdo. Neste
sentido, afigura-se um novo mecanismo de carater nacional, que permite controlar
0 poder de indole supranacional desde sempre reconhecido como necessario no
aprofundamento da integracdo europeia [...].

Outrossim, dentre as inovacgdes deste tratado, destaca-se a criacdo da clausula de
solidariedade, para uma atuacdo em conjunto dos Estados membros, em caso de um ataque
terrorista, vitima de uma catastrofe natural ou humana, com a mobilizacdo dos instrumentos
para prevencao e prestacdo de assisténcia desses casos (artigo 222°, TFUE).

Uma vez ja citada algumas modificacdes importantes do tratado de Lisboa, remete-
se a partir deste ponto as alteracdes significativas no tocante a democracia e direitos
fundamentais oriundos desse tratado.

Inicialmente, ressalta-se a introducéo dos principios sobre a democracia da Unido
nos artigos 9° a 12° no TUE, no intuito de assim reforcar a legitimidade democratica da UE,
superando o défice democratico que vinha sendo criticado desde o inicio da integracao
europeia. O funcionamento democratico da Unido se pauta na democracia representativa em
dupla dimensdo, havendo representacdo direta dos cidaddos europeus no Parlamento
Europeu e dos Estados membros no Conselho Europeu e no Conselho por meio de seus
respectivos governos (MOREIRA, 2014, p. 19).

Relativamente aos direitos fundamentais, houve uma auséncia de reconhecimento
dos direitos fundamentais no Tratado de Roma e Tratado de Paris, situacdo que veio a mudar
com o Tratado de Maastricht. Ndo havia uma remisséo aos direitos fundamentais como limite
vinculativo a acdo politica, legislativa e administrativa das instituicbes europeias
(MOREIRA, 2014, p. 19).
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Antes disso, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias foi o responséavel
por colmatar essa lacuna existente, reconhecendo que as a¢cbes comunitarias estavam sujeitas
aos direitos garantidos pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH) e nas
tradicOes constitucionais dos Estados membros, considerados como principios gerais da
ordem constitucional de integracdo europeia, como sera visto nos capitulos seguintes.

Ademais, foi com o Tratado de Lisboa, que a Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (CDFUE) se incorporou na ordem constitucional da UE, como protocolo
anexo aos tratados e com o mesmo valor deste. Além disso, este tratado impds a adesdo da
Unido a Convengdo Europeia de Direitos Humanos, o que vem a trazer o reconhecimento da
jurisdicdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) face a UE. Ressalta-se que
ambas modificagdes serdo discutidas mais a frente em capitulo proprio.

Dada a trajetdria integracional da UE face aos tratados, percebe-se que foi com as
Comunidades Europeias que nasceu o Direito Comunitario Europeu, tendo como objeto os
tratados constitutivos das Comunidade bem como as normas geradas por seus 0rgaos e as
jurisprudéncias elaboradas pelo TICE (RAMOS, 2008, p. 53).

O Direito Comunitario € um ramo do Direito Internacional lato sensu, mas
distinguem-se um do outro uma vez que o Direito Comunitario possui caracteristicas
proprias, dentre as quais: autonomia, a primazia e obrigatoriedade, a aplicabilidade imediata
ou direta, o efeito direto e a uniformidade de aplicacdo e interpretacdo. Essas caracteristicas
sdo retiradas da prépria jurisprudéncia do TJCE, ja que os tratados ndo as possuiam
expressamente em seu texto (RAMOS, 2008, p. 53).

Neste mesmo sentido Acciolly (2011, p. 52) menciona que o principio da
integracdo, o principio da solidariedade e o principio da pacta sunt servanda, rompem a
barreira do Direito Internacional Publico classico, que ndo admite um poder acima dos
Estados, pese embora o dever dos Estados para com o jus cogens [...].

O TJCE (Caso Van Gend & Loss, 1963) afirma que a autonomia do Direito
Comunitario consiste na sua originalidade e ndo se confunde com o Direito Internacional ou
com as ordens nacionais, devendo-se respeitar as suas fontes proprias. Além de que, a
jurisprudéncia do TJCE afirma que os tratados comunitarios criaram um novo ordenamento
juridico no qual os Estados membros limitaram sua soberania.

Outro quesito que veio a se confirmar na via jurisprudencial foi a primazia do direito

comunitario sobre as normas internas, sendo por meio da primazia do direito da UE sobre o
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direito nacional que se manifesta a natureza constitucional do direito da Uni&o. Face a isto,
ha a impossibilidade geral de controle da constitucionalidade das normas do direito da UE
pelos tribunais nacionais e previsdo de mecanismos de controle jurisdicional da validade dos
atos dos Estados membros, no seio da UE (MACHADO, 2014, p. 54).

A existéncia da primazia do direito da UE implica o reconhecimento da
aplicabilidade imediata e efeito direto das normas comunitarias, como também na
necessidade de um mecanismo de uniformizacéo da interpretacdo do Direito Comunitario.
A aplicabilidade imediata consiste na auséncia de prévia incorpora¢do da norma comunitaria
no ordenamento juridico local, ou seja, ndo ha qualquer mediacdo normativa local para o
cumprimento da norma comunitaria (RAMOS, 2008, p.53).

O direito da UE vincula todas as instituicdes e 6rgaos da Unido e todos os Estados
membros, inclusive a sua ordem juridica interna. Para tal, o controle da interpretacdo da
norma comunitaria ¢ feito por via de acdo direta perante o TICE, como também por meio do
reenvio prejudicial. Para Jonatas Machado (2014, p. 63) o direito da UE, desde sua fase
comunitaria, tem vindo a ser entendido como uma ordem juridica atipica por ser distinta do
direito nacional e do direito internacional. Sendo a UE uma organizacdo supranacional
dotada de caracteristicas constitucionais (MACHADO, 2014, p.54).

A Unido Europeia, na concepcdo de Moreira, constitui 0 primeiro e mais
desenvolvido exemplar de integracdo pluriestatal numa nova identidade supranacional, na
qual os Estados membros conferem “poderes de soberania” tais como legislativos, judiciais
e executivos ao servico de objetivos comuns (MOREIRA, 2014, p. 13).

Acontece que, o modelo da Europa comunitaria estd baseado na
supranacionalidade, onde ha um poder situado acima dos Estados e que estes se
comprometem a respeita-lo. Isto €, o processo de integracdo econémica europeia orienta-se
por um modelo supranacional e ndo meramente intergovernamental, havendo uma cessdo de
direitos de soberania dos Estados membros as instituicdes da UE, onde vige a supremacia e
aplicacdo direta do Direito Comunitario em relacdo ao direito interno dos Estados
(PIOVESAN, 2002, p. 47). Nas palavras de Joana Stelzer (2010, p. 75):

O significado do termo supranacional expressa um poder de mando superior aos
Estados, resultado da transferéncia de soberania operada pelas unidades estatais
em beneficio da organizagdo comunitaria, permitindo-lhe a orientacdo e a
regulacdo de certas matérias, sempre tendo em vista 0s anseios integracionistas.

A aceitacdo de uma ordem supranacional supBGe a reconsideracdo conceito

“vestefaliano” de soberania, uma vez que a nova ordem supranacional advinda dos Tratados
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institutivos da UE revolucionaram este conceito, principalmente, devido a sujeicdo das
normas juridicas a um Tribunal de Justica acima dos Estados membros e da primazia do
direito da Unido sobre o direito nacional (ACCIOLY, 2011, p. 144). Os Estados membros
deixam de poder invocar o seu direito constitucional interno para se furtarem ao
cumprimento das suas obrigagdes decorrentes do direito da Uniéo.

Neste sentido, para Accioly (2011, p. 144) e Stelzer (2010, p. 76), existem trés
elementos ou pilares que sustentam a supranacionalidade, sendo estes: o reconhecimento de
valores comuns, ou seja, a supranacionalidade como meio para alcangar fins comuns; a
submissé@o de determinados poderes a servi¢co do cumprimento desses valores comuns, isto
é, transferéncia de soberania dos Estados para a organizacdo supranacional; e, por fim, a
existéncia de autonomia desse poder destinado ao cumprimento desses valores comuns, tal
como a primazia normativa do direito comunitario face ao direito nacional.

Face ao exposto, podemos verificar a Unido Europeia como uma organizacdo
supranacional de integracdo econémica e politica. O processo de integracdo europeu que se
iniciou com as Comunidades Europeias teve uma abordagem de natureza essencialmente
econdmica; os Tratados instituidores tinham apenas objetivos econdmicos visando a criagcao
de um mercado comum europeu. E neste contexto historico-politico que passa a existir o
problema, da omissédo dos direitos fundamentais na construcdo europeia (SOARES, 2002, p.
10).
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2 A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO DA
UNIAO EUROPEIA

Na medida em que a integragdo europeia avangava com objetivos essencialmente
econdmicos, os Tratados constitutivos das Comunidades Europeias ndo trouxeram qualquer
referéncia aos direitos fundamentais no projeto de integragdo europeu, ndo havendo nenhum
capitulo ou se¢do especifica a protecdo dos direitos humanos.

Com isso, a natureza econdmica especifica do processo comunitério de integracao
fez com que ndo houvesse preceitos que ditassem a salvaguarda dos direitos fundamentais
(SOREAS, 2002, p. 11). Face a essas premissas, Machado (2014, p. 281 — 282) salienta que
originariamente, o direito comunitario escrito ndo incluia a matéria da protecdo dos
direitos fundamentais qua tale, onde, 0 mesmo pretendia ser mais um ‘Bill of powers’ do
que um ‘Bill of rights’. Entendia-se que 0 objeto dos tratados instituidores ndo era esse, além
de que, a matéria de direitos humanos estava abrangida nas atribuicdes de outra organizacao
internacional regional, o Conselho da Europa.

O Conselho da Europa®®, criado em 1949, é uma organizagdo internacional com
finalidade de assegurar a preeminéncia do direito, com o efetivo gozo dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais dos individuos sob jurisdicdo dos Estados membros. E no
ambito do Conselho da Europa que a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos se
enquadra, sendo esta firmada com objetivo de dotar a Europa uma carta de direitos e
liberdades comuns que resuma os valores politicos e culturais da democracia ocidentais
(BARRETO, 2010, p. 25-27).

A afirmacdo e garantia dos direitos fundamentais no espaco europeu cabia, entdo,
primariamente ao Conselho da Europa. O seu Estatuto mencionava expressamente que se
baseava no reconhecimento, por parte de todos os Estados membros, do principio do
primado do Direito e o principio em virtude do qual qualquer pessoa colocada sob a sua
jurisdicdo deve gozar dos direitos do homem e das liberdades fundamentais (artigo 3°).
Esses principios vieram a se concretizar com a aprovacdo da CEDH, instrumento que

influenciou de forma determinante a tutela dos direitos fundamentais no espaco europeu

15 Uma espécie de ONU europeia, com perspectivas de promocao, defesa e garantia dos Direitos Humanos e
cooperacao internacional em &reas diversas.
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(GORJAO-HENRIQUES, 2001, p. 18). A CEDH também influenciou ordenamento juridico
dos Estados membros da, entdo, CE.

Convém salientar que, todos os Estados membros da UE (até entdo, CE) sdo
signatérios da CEDH e interpretam e aplicam suas normas internas a luz deste instrumento
internacional. Mesmo com as Constituigdes internas garantindo um elevado grau de protecdo
dos direitos fundamentais, os sistemas internacionais de protecdo aos direitos humanos tém
fornecido um standard minimo de garantia, como também a iniciativa de suprir as
insuficiéncias dos meios internos de garantia (GORJAO-HENRIQUES, 2001, p. 19).

Face ao vazio existente na normativa comunitaria, Vital Moreira (2014, p. 137)
salienta que na redacdo originaria dos tratados fundadores das trés primitivas comunidades
europeias se caracterizavam pela fundamental omissdo de um catdlogo de direitos
fundamentais e de mecanismos especificos da sua tutela. Moreira (2014, p. 137-138), além
disso, destaca que nem mesmo o Tratado de Roma em seu extenso predmbulo havia qualquer
mencao a garantia e defesa dos direitos fundamentais. Apenas havia uma ressalva quanto as
liberdades econémicas inerentes ao “mercado comum” tais como liberdade de circulacéo de
pessoas, de bens e capitais no espaco da comunidade, liberdade de estabelecimento e
prestacao de servico por entidades de um Estado membro no espaco do outro Estado membro
e 0 principio da ndo discriminacdo por razdo de nacionalidade. Além disso, o Tratado de
Roma ndo retratava nenhuma outra liberdade, direito ou garantia.

Apesar do enfoque econdmico dos tratados instituidores, ficou perceptivel que o
siléncio por parte dos Estados membros das Comunidades Europeia era derivado do temor
de que a inclusdo de um catélogo de direitos humanos nesses tratados poderia suscitar, tal
como, duvidas e conflitos internos devido a primazia do Direito Comunitario ao Direito
Interno, consequentemente com a Constituicdo, texto no qual, estavam inseridos os direitos
humanos em cada Estado membro. Outrossim, os Estados também temiam que a inclusdo
desse rol de direitos no texto dos tratados poderia ampliar as competéncias comunitarias
(RAMOS, 2008, p. 60-61).

A respeito dessa omissdo existente, convém citar as razdes expostas por Moreira,
sendo trés: primeiro, nenhuma organizacdo internacional tinha se ocupado em instituir um
sistema proprio de garantia de direitos fundamentais; segundo, as trés comunidades
europeias eram organizacdes internacionais de escopo assaz limitado, todas viradas para

integracdo econdmica; e por Ultimo, a ideia de que 0s membros das comunidades eram todos
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Estados democraticos que garantiam na sua ordem constitucional interna os direitos
fundamentais e tinham instituido no ambito do Conselho da Europa o primeiro sistema
regional de garantia supra estadual de direitos humanos através da Convencéo Europeia dos
Direitos Humanos de 1950 e do correspondente Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(MOREIRA, 2014, p. 139).

Esta auséncia de previsdo normativa expressa de protecao aos direitos humanos no
processo de integracéo regional europeu suscitou como afirma RAMOS (2008, p. 62), uma
ilusdo economista, consistindo na pretensdo de que os temas de integracdo regional eram
estranhos a protecédo de direitos humanos. Porém, esta ilusdo ndo veio a durar, uma vez que
a propria expansao do processo de integracdo veio a derruba-la.

Isto posto, por ndo haver um catalogo de direitos fundamentais nos atos juridicos
das comunidades europeias e a omissdo nas disposic¢des dos tratados relativo a esses direitos
no ambito comunitario, suscitou-se o problema em saber que tipo de protecao seria dada aos
cidaddos em eventuais atos normativos comunitarios que lesassem seus direitos e liberdades,
bem como as instituicdes comunitarias que causassem afronta aos direitos fundamentais.

As entidades particulares comecaram a impugnar na justica nacional os atos
nacionais de execucdo das medidas das instancias comunitarias alegando violacédo de direitos
fundamentais garantidos nas constituicdes nacionais, verificando assim um problema de
direitos fundamentais na CEE (MOREIRA, 2014, p. 139).

De tal modo, face a inexisténcia normativa comunitaria no que concerne a tutela
dos direitos fundamentais, e tendo em conta as impugnacdes feitas por particulares contra 0s
atos juridicos comunitarios lesivos aos direitos fundamentais consagrados no direito
constitucional interno, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias passou a abordar a
problematica de direitos fundamentais (SOARES, 2002, p. 12).

Inicialmente o Tribunal foi resistente quanto a protecdo dos direitos fundamentais
no ambito de aplicacdo do direito comunitario. Como afirma Vital Moreira (2014, p. 139),
o Tribunal manifestou uma evidente displicéncia em relacéo a tutela e garantia dos direitos
fundamentais como limite a acao das instancias comunitarias.

Uma vez que ndo houve o reconhecimento e a garantia de um rol de direitos
fundamentais e a complacéncia do TJCE, as jurisdicdes nacionais ameagaram questionar as
normas e decises comunitarias, ja que sua implementacdo cabia aos érgaos dos Estados.

Face a isso, realcaram algumas decisdes histéricas dos Tribunais constitucionais aleméo e
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italiano que puseram em causa a supremacia incondicional do direito comunitario sempre
que ele afetasse os direitos fundamentais tal como o0s que séo garantidos pela constituigéo
nacional (MOREIRA, 2014, p. 140-141).

Apos os anos 60 foi que o Tribunal abdicou da posicdo restritiva que tinha até entdo
em matéria de direitos fundamentais, passando a ter uma posi¢cao mais protetora da posicao
dos direitos fundamentais no ordenamento juridico comunitario conforme uma série de
decisdes que ver-se-a no topico seguinte.

Embora o Tribunal interpretasse o direito comunitario a luz da CEDH, ele foi
afirmando uma série de direitos e principios correlativos ndo previstos expressamente pelos
Tratados, tanto que a entdo CEE estava vinculada a uma ordem de direitos fundamentais
prépria de contetdo incerto dependente da jurisprudéncia do Tribunal.

Neste escopo, Franch e Daudi (2010, p. 158) salientam que

Los tratados constitutivos guardaban silencio sobre el tema, aunque ello no
impidio la proteccion de los derechos humanos por el Tribunal del Justicia; hasta
la entrada en vigor del Tratado de Lishoa, el 1° de diciembre de 2009, no existio
un catalogo de derechos fundamentales que tuviera valor juridico vinculante;
tampoco hay mecanismos especificos de proteccion.

Com isso, Tribunal veio a proceder a agregacdo desses mesmos direitos
fundamentais para dentro da ordem juridica comunitaria, considerando-0s como principios
gerais de direito comunitario, com origem nas tradi¢des constitucionais comuns aos Estados
membros e nos instrumentos internacionais de direitos humanos que todos os Estados
membros da CEE haviam subscrito, nomeadamente a Convencdo Europeia de Direitos

Humanos.

2.1 O PAPEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA

O Tribunal de Justica da Unido Europeia é a instituicdo responsavel por que a
protecdo e a consideracdo dos direitos humanos no seio da Unido Europeia sejam hoje uma
realidade (FRANCH; DAUDI, 2010, p. 159).

Como se referiu, a posicdo inicial do Tribunal de Justica seguiu uma abordagem
restritiva da protecdo dos direitos fundamentais no ambito de aplicacdo do direito
comunitario (SOARES, 2002, p. 12), manifestando uma insensibilidade quanto aos direitos
fundamentais. A fase negacionista do Tribunal sucede-se da jurisprudéncia de uma

sequéncia de acordaos, que se Vé a seguir.
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Primeiramente, no caso Stork de 1959 (TJCE), a empresa alema interp0s recurso de
anulagdo perante o TJCE alegando que uma decisdo da Alta Autoridade da CECA
modificava de modo ilegitimo as condicGes de armazenamento do carvdo; entre 0S
argumentos, alegou-se que a Alta Autoridade ndo havia respeitado alguns direitos
fundamentais previstos no direito constitucional alemdo (RAMOS, 2008, p. 63).

Neste caso, o Tribunal de Justica ndo reconheceu o recurso, uma vez que se
considerou com competéncia restrita a interpretacdo do Direito Comunitério e apenas lhe
cabia assegurar o respeito ao Direito na interpretacéo e aplicacdo do Tratado da CECA e dos
regulamentos de execucgéo. Para o TJCE, ele ndo poderia examinar a acusacdo de violagédo
dos principios constitucionais alemaes. Ademais, acrescentou que a Alta Autoridade da
CECA, deveria aplicar os preceitos normativos do Tratado sem levar em consideracéo a
alegacgéo de violagéo do direito interno, face a primazia das normas comunitarias em relagéo
as normas nacionais (MOREIRA, 2014, p. 140 e RAMOS, 2008, p. 63-64).

Outro caso que veio a demonstrar essa mesma posi¢éo restritiva do TJCE foi o caso
do Consorcio do Carvao do Ruhr de 1960, em que foi apreciado recurso de anulagdo contra
varias decisdes da Alta Autoridade da CECA, as quais haviam modificado os parametros de
comercializacdo do carvao. O Tribunal decidiu que a sua responsabilidade era de avaliar a
legalidade dos 6érgdos comunitarios, no caso, das decisdes da Alta Autoridade face aos
Tratados constitutivos e ndo face as normas de direito interno, isto €, ndo sendo sua
responsabilidade de assegurar o respeito ao direito interno.

Em 1965, essa insensibilidade veio a repetir no caso Sgarlata, quando produtores
italianos de grdos vieram a requerer ao Tribunal a anulacéo de trés diretivas da Comisséo e
um regulamento do Conselho, afirmando que estas afrontavam a protecdo jurisdicional
existente nos ordenamentos nacionais. Mais uma vez o TJCE sustentou que sua
responsabilidade era apenas de aplicar o direito comunitario.

Essa posicdo primitiva do Tribunal devia-se a necessidade de afirmar a autonomia
do direito comunitario e a sua primazia sobre o direito interno. Por isso, sua posi¢do inicial
foi de considerar os direitos fundamentais como estranhos aos Tratados constitutivos, apesar
de estarem expressamente reconhecidos nos sistemas constitucionais dos Estados membros
(FRANCH; DAUDI, 2010, p. 159).

O Tribunal aplicava o direito comunitario sem se importar com o conteldo das

normas internas. Isso acontecia devido ao objetivo do Tribunal de tornar realidade as

30



disposicOes dos tratados instituidores, papel no qual o TICE desempenhou na busca pela
afirmacéo da primazia do direito comunitario que veio a ser essencial para a processo de
integracéo europeu.

Para Ramos, o TJCE se apoiou em dois eixos: sendo, o0 primeiro, o reforco da
autonomia do ordenamento comunitario e a sua separa¢do do ordenamento juridico interno,
fazendo com que o Tribunal sempre mencionasse que sua tarefa era de analisar e interpretar
o0 direito comunitario, ndo sendo sua responsabilidade qualquer acdo face a violacdo de
direito interno; e o0 segundo, a questdo da consolidacdo da primazia do direito comunitario
sobre o direito interno, fazendo com que o TJCE privilegiasse a aplicacdo da norma
comunitaria, mesmo quando fosse alegada violacdo de direitos humanos previstos nas
Constitui¢des nacionais (RAMOS, 2008, p. 66).

Porém, com essa posicao do Tribunal acerca dos direitos fundamentais, ficou claro
que os individuos deveriam buscar mecanismos internos para combater as violagdes aos seus
direitos. Foi nesse cenario que os Tribunais nacionais passaram a questionar o principio da
primazia que o Tribunal buscava consolidar, uma vez que com essa negativa de protecao aos
direitos fundamentais pelo TJCE, esses direitos ficavam sem remedio ou acao disponivel
quando o direito comunitario os viesse afrontar (RAMOS,2008, p. 66-67).

Devido a auséncia de um catalogo de direitos fundamentais nos tratados fundadores
e a negativa do TJCE, as jurisdi¢cdes nacionais comegaram a questionar as normas e decisdes
comunitarias. Neste contexto se realcam as decisdes historicas dos tribunais constitucionais
alemado e italiano, que vieram a discutir a supremacia incondicional do direito comunitario
sempre que ele afetasse os direitos fundamentais, tais como o0s garantidos pelas constituices
nacionais (MOREIRA, 2014, p. 140).

Somente com a reacdo constitucionalista (RAMOS, 2008, p. 111) dos Tribunais
constitucionais que o TJCE veio a mudar de posicionamento em relacdo aos direitos
fundamentais no ambito comunitario. Foram os acérdaos Solange I e 11 (que serdo discutidos
adiante), Soweit e Maastricht na Alemanha e os acordaos Frontini e Granital, na Italia, que
vieram a por em causa a supremacia incondicional do direito comunitario sempre que ele
afetasse os direitos fundamentais tal como garantidos pelas constituices nacionais
(MOREIRA, 2014, p. 140).

O papel dos Tribunais nacionais para a reviravolta da posicao do TJCE teve extrema

relevancia. Estava claro que a ndo existéncia de protecdo dos direitos fundamentais no

31



ambito comunitério iria acarretar um choque com as jurisdi¢fes constitucionais dos Estados
membros, que dentro do dmbito interno de protecdo dos direitos fundamentais dos seus
cidaddos iriam avaliar o contelido dos atos comunitérios ou até das normas dos tratados
fundadores desafiando a primazia da norma comunitaria (RAMOS, 2008, p. 112).

Em consequéncia disso, o TICE veio a afirmar a vinculagdo da CEE pelos direitos
fundamentais em passos sucessivos, criando uma jurisprudéncia amistosa dos direitos
fundamentais, procedendo assim uma ‘“comunitarizacdo” dos direitos fundamentais. O
Tribunal trouxe a protecdo dos direitos fundamentais para dentro da ordem juridica
comunitaria e se denominou responsavel pelo amparo desses direitos (MOREIRA, 2014, p.
141).

Com este cenério, o Tribunal de Justica da CE afirmou a sua vincula¢do pela
obrigacédo de respeito aos direitos fundamentais considerando-0s como principios gerais de
direito comunitario, com origem nas tradigdes constitucionais comuns aos Estados membros
e nos instrumentos internacionais de direitos humanos que todos os Estados membros
tenham subscrito, tais como a Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos (MOREIRA,
2014, p. 141 e GORJAO-HENRIQUES, 2001, p. 29).

Desta forma, o Tribunal veio a romper com a sua jurisprudéncia anterior e
reconhecer que a protecdo dos direitos fundamentais fazia parte do ordenamento juridico
comunitario. A partir de entdo passou a surgir uma inclusdo da protecdo dos direitos
humanos sem reforma dos tratados, se dando por meio da interpretacdo e integracdo dos
mesmos (RAMOQOS, 2008, p. 67).

Face a nova orientacdo jurisprudencial do TJCE com a inclusdo da protecdo dos
direitos fundamentais, passa-se a mencionar 0s casos mais importantes desta mudanga. A
jurisprudéncia do Tribunal de Justica é possivel se distinguir em trés etapas:

O primeiro passo se deu no caso Stauder (TJCE) de 1969, no qual foi discutido uma
decisdo da Comissdo Europeia em que versao aleméd alegava ofensa a dignidade da pessoa
humana e ao direito a intimidade. Esta questdo foi levantada pois a decisdo da Comissdo
Europeia permitiu a venda de manteiga a precos mais baixos do que o de mercado para
determinados grupos de consumidores hipossuficientes. Neste caso o Sr. Stauder ndo aceitou
gue houvesse uma identificacdo a ser entregue ao comerciante por considera-la vexatoria e
atentatoria da sua dignidade, interpondo recurso perante o Tribunal Administrativo de

Stuttgart alegando violacao da Lei Fundamental de Bonn.
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O Tribunal Administrativo enviou ao TJCE a questdo prejudicial para verificar a
compatibilidade entre a decisdo da Comissao e os principios gerais de Direito proprios do
Direito Comunitario. Em sua decisdo o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
(1969, p. 160) observou que, interpretada desta forma, a disposi¢cdo controvertida ndo
revela qualquer elemento susceptivel de colocar em causa os direitos fundamentais
individuais compreendidos nos principios gerais do direito comunitario, cuja observancia é
assegurada pelo Tribunal.

Esta foi a primeira vez que o Tribunal deixava claro a sua vinculagdo e da CEE
pelos direitos fundamentais, os considerando como principios gerais do direito comunitéario.
Com esta decisdo o Tribunal incluiu o principio do respeito dos direitos humanos entre 0s
principios gerais do Direito Comunitério e afirmou sua competéncia para garantir esse
respeito (FRANCH; DAUDI, 2010, p. 160).

O segundo passo se deu quando a deciséo proferida do caso Stauder se aperfeigoou
no Acorddo do caso Internationale Handelsgesellschaft (TRIBUNAL DE JUSTICA DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS, 1970) no ano seguinte. Neste caso, foi analisada a questdo
prejudicial enviada por um tribunal alemédo, o qual considerava que um regulamento
comunitario seria contrario a certos principios estruturais do direito constitucional
nacional que deveriam ser salvaguardados no ambito do direito comunitario, pelo que a
primazia do direito supranacional deveria ceder perante os principios da lei fundamental
alema (TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1970, p. 628).

A decisdo do TJCE primeiramente recordou o principio da supremacia do direito
comunitario, mencionando gque o recurso as regras ou nocdes juridicas do direito nacional,
para a apreciacdo da validade dos actos adoptados pelas instituicbes da Comunidade, teria
por efeito pébr em causa a unidade e a eficacia do direito comunitario (TRIBUNAL DE
JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1970, p. 628). Para o Tribunal esses atos
sO poderiam ser apreciados em funcdo do direito comunitario.

No tocante aos direitos fundamentais que haviam sido violados na questao suscitada

o Tribunal aludiu que

Com efeito, o respeito dos direitos fundamentais faz parte integrante dos principios
gerais de direito cuja observancia é assegurada pelo Tribunal de Justica. A
salvaguarda desses direitos, ainda que inspirada nas tradigdes constitucionais
comuns aos Estados-membros, deve ser assegurada no d&mbito da estrutura e dos
objectivos da Comunidade. (TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES
EUROPEIAS, 1970, p. 629).
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Nesta decisdo o Tribunal real¢ou a posicdo dos direitos fundamentais como parte
dos principios gerais de Direito Comunitério, além de afirmar esses direitos em termos mais
amplos do que no caso Stauder, reivindicando o respeito pelos direitos fundamentais comuns
aos Estados membros como uma parte integrante da propria ordem juridica comunitaria que
competia ao Tribunal garantir (MOREIRA, 2014, p. 143). Nas palavras de Franch e Daudi
(2010, p. 160) asi, el Tribunal de Justicia reconocia el caracter autébnomo de la fuente del
Derecho y de la proteccion de los derechos fundamentales.

Foi no caso Internationale Handelsgesellschaft, em que o Tribunal Administrativo
de Frankfurt am Mann, ndo estando satisfeito com a deciséo do TJCE da questdo prejudicial
enviada, a qual o TJCE decidiu que nao havia ocorrido violacdo dos direitos fundamentais
por ato comunitério, acionou o Tribunal Constitucional Federal (TCF) aleméo, alegando uma
possivel inconstitucionalidade do ato comunitario por violagcdo aos direitos previstos na Lei
Fundamental de Bonn (RAMOQOS, 2008, p. 115).

Sendo a protecdo dos direitos fundamentais clausula pétrea do Direito
Constitucional alemé&o e indisponivel para o legislador nacional, o Estado aleméo ndo pode
abrir mao da protecdo desses direitos por ter transferido a competéncia para um 0Orgao
comunitario que vem a deixa-los de lado.

O Tribunal Constitucional Alemao se pronunciou admitindo 0 recurso e se
reconheceu como competente para verificar a compatibilidade do ato comunitario com a
Constituicdo alema. O TCF reconheceu, originariamente, a possibilidade de transferéncia de
competéncia para 0s 6rgdos comunitarios, porém, essa transferéncia so seria completa se
houvesse no ordenamento comunitario uma protecdo dos direitos fundamentais equivalente
a ja alcancada no ordenamento interno.

Portanto, até que o ordenamento comunitario possua uma protecdo ao ser humano
que seja equivalente a existente no direito interno, o TCF continua competente para
assegurar que os direitos humanos ndo sejam violados pelo ordenamento comunitario. Além
disso, o TCF também veio a estipular as condi¢cGes para que a competéncia do 6rgdo
comunitario para apreciar a violagdo dos direitos fundamentais fosse completa, sendo
necessario que existisse um catalogo de direitos no minimo idéntico ao ja existente na
Constituicdo alema e que houvesse um Parlamento democraticamente eleito e com fungdes
legislativas (RAMOS, 2008, p. 115-116).
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A jurisprudéncia alem& foi clara no sentido de defender que a supremacia

16 3 ordem comunitaria observasse um

comunitaria sé era justificavel “na medida em que
padrdo de direitos fundamentais que fosse essencialmente coincidente com o da Lei
Fundamental alem3. A auséncia de uma ordem comunitaria de direitos fundamentais
ameacava o proprio desenvolvimento do direito comunitério, nomeadamente, no principio
da prevaléncia das normas comunitarias sobre a ordem interna dos Estados membros
(MOREIRA, 2014, p. 141).

Enquanto ndo houvesse a protecdo comunitéria aos direitos fundamentais, o TCF
estabeleceu sua prépria competéncia para julgar em sede de controle de constitucionalidade
casos relativos a aplicacdo dos atos comunitarios, mesmo apds a apreciacdo do TJCE.
Quando houvesse o reconhecimento de uma violagédo dos direitos fundamentais por parte do
TCE de um ato comunitario, poderia acontecer a inaplicabilidade desse ato na Alemanha
(RAMOQS, 2008, p. 116).

Essa doutrina foi nomeada de So lange | de 1974 e veio a impugnar a primazia do
direito comunitario e a uniformidade de sua aplicacdo e interpretacdo, uma vez que o TJCE
ndo seria o Ultimo intérprete de normas comunitarias. Essa doutrina causou uma reacao da
Comissdo Europeia e do Parlamento Europeu; a Comissdo enviou uma comunicagdo a
Alemanha demonstrando sua preocupac¢do com a decisdo e o Parlamento aprovou uma
resolucdo condenando a conduta do TCF.

A resposta a essa doutrina alema se deu pela evolugédo da jurisprudéncia do TJCE
no tocante a protecdo dos direitos fundamentais. Para alguns doutrinadores, esse choque
entre as duas cortes foi o que levou o desenvolvimento de uma doutrina comunitaria de
protecdo dos direitos humanos.

O TJCE, em decisdes de 1974 a 1986, veio a modificar sua posicao se reiterando
como guardido dos direitos fundamentais. Porém, as exigéncias feitas pelo TCF ndo foram
todas atendidas e ainda ndo havia um catalogo de direitos fundamentais comunitario, sendo
este apenas um desejo. Mesmo com esse cenario, 0 TCF adotou outro posicionamento
chamando de doutrina So lange 1l em 1986, reconhecendo que o TJCE assegurava uma
efetiva protecdo dos direitos fundamentais e que apenas poderia intervir se o nicleo essencial

da Lei de Bonn ndo fosse observado pelo TJCE, sendo a diferenca entre a primeira e segunda

16 Na medida em que significa So lange em alemao, sendo este o motivo para o nome dessas decisdes do TCF
da Alemanha.
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doutrina, que o TCF apenas poderia intervir como Gltima solugdo e em casos extremos
(RAMOS, 2008, p. 119-122).

Por Gltimo, a terceira etapa na protecéo dos direitos fundamentais na CEE tomou
forma no acérddo Nold (TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIA,
1974), que teve por objeto o pedido de anulacdo de uma decisdo da Comissdao Europeia
relativa a novas regras de venda de carvao, sendo alegada violacéo da liberdade de exercicio
de atividade econdmica e violacdo do direito de propriedade garantido pela Lei Fundamental
de Bonn.

Embora tenha julgado o recurso improcedente, o Tribunal veio a fazer
consideracOes importantes sobre a protecdo dos direitos fundamentais no ordenamento

comunitario. Sendo estas:

Como este Tribunal ja afirmou, os direitos fundamentais sdo parte integrante dos
principios gerais do direito, cuja observancia lhe incumbe garantir.

O Tribunal, ao garantir a proteccdo destes direitos, deve inspirar-se nas tradigdes
constitucionais comuns aos Estados-membros e ndo pode, assim, admitir medidas
incompativeis com os direitos fundamentais reconhecidos e garantidos pelas
constituicOes destes Estados.

Os instrumentos internacionais relativos a protecgdo dos direitos do homem, em
que os Estados-membros colaboraram ou a que aderiram, podem igualmente dar
indicacbes que é conveniente tomar em consideracdo no ambito do direito
comunitario.

E & luz destes principios que devem ser apreciadas as alegacdes apresentadas pela
recorrente (TRIBUNAL DE JUSTICA DA COMUNIDADE EUROPEIA, 1974,
p. 290).

Constata-se que o Tribunal reiterou a protecdo pelos direitos fundamentais tais
como os elencados pelas Constituicdes dos Estados membros e que nenhuma violacdo a
esses diretos pode ser acolhida pelo direito comunitario, alem de que o Tribunal deve se
inspirar nos tratados internacionais de direitos humanos firmados pelos Estados membros na
determinacdo dos direitos humanos protegidos no seio comunitario.

Neste sentido, tratados internacionais em que a CE ndo é subscritora nem aderente
passaram a ser utilizados como referéncia interpretativa e hermenéutica pelo Tribunal de
Justica, tais como a CEDH, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos das Nagdes
Unidas (1966), a Carta Social Europeia (1961), as convencgdes da OIT, etc.

Desta forma, o Tribunal passou a interpretar o direito comunitario a luz da CEDH
e chega até mesmo ao ponto de anular os atos comunitarios com fundamento na violacéo de
normas da Convencdo, como por exemplo no acorddo Baustahlebewebe, de 1998
(MOREIRA, 2014, p. 141 e GORJAO-HENRIQUES, 2001, p. 32).
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Uma vez que o Tribunal interpretava o direito comunitério a luz da CEDH, ele foi
afirmando uma série de direitos e principios correlativos ndo previstos expressamente por
Tratados, tanto que a ora CEE estava vinculada a uma ordem de direitos fundamentais
prépria de contetdo incerto dependente da jurisprudéncia do Tribunal.

Para Anténio Soares (2002, p. 13), a mudanca de posi¢do da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica é vista a face de dois motivos fundamentais: o primeiro é da percepcao
do Tribunal de que a expansdo da aplicacdo do direito comunitario poderia provocar
situagdes em que a atividade da CEE afetasse os direitos fundamentais dos particulares, o
que néo foi considerado quando da elaboracdo dos Tratados e segundo, que o ativismo do
TJCE em matéria de direitos fundamentais ndo poderia deixar de ser considerado face ao
contexto especifico em que se encontrava as ordens juridicas nacionais e comunitarias nessa
época.

Assim, com os precedentes trazidos, vé-se que o Tribunal criou bases de uma
protecdo de principio dos direitos humanos na integracdo europeia, enfatizando que o
ordenamento comunitario protege os direitos fundamentais com base nos principios gerais
de Direito Comunitario. Sendo inspirado pelas tradi¢cdes constitucionais comuns e pelos
tratados internacionais que os Estados membros ratificaram, uma vez que o direito
comunitario carece de um catalogo de direitos, essa protecdo € realizada de acordo com 0s
objetivos da integracdo e possui autonomia em relacdo ao conteddo e interpretacdo dos

direitos humanos previstos nos ordenamentos locais (RAMOS, 2008, p. 73-75).
2.2 DO TRATADO DE MAASTRICHT AO TRATADO DE LISBOA

Em virtude da falta de um catalogo expresso de direitos fundamentais inserido nos
tratados fundadores, foram motivadas uma série de iniciativas dos Estados membros e dos
Orgaos comunitarios para reiterar o compromisso da integracao europeia com a protecdo dos
direitos humanos.

Dentre essas iniciativas, adotadas a partir dos anos sessenta, se incluem a
Declaracdo de Copenhague, a sugestdo da Comissdo Europeia para adocdo de um catalogo
de direitos fundamentais com énfase nos direitos econdmicos e sociais, a adog¢ao conjunta
do Conselho de Ministros, Comissdo e Parlamento Europeu de uma Declaracdo sobre a

protecdo de Direitos Humanos no ambito comunitario em sintonia com a jurisprudéncia do
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TJCE e a recomendacdo da Comissdo para a adesdo das Comunidades Europeias a CEDH
(RAMOS, 2008, p. 93-95).

Todavia, os Estados continuaram a reiterar o respeito pelos direitos humanos no
ambito comunitario sem alterar o quadro normativo da época, dependendo até entdo da
interpretacéo jurisprudencial do TJCE, interpretando os direitos fundamentais com base nos
“principios gerais de Direito Comunitdrio” e nas “tradi¢cdes constitucionais comuns”.

O modelo de protecdo dos direitos humanos desenhado pelo Tribunal foi ponderado
cautelosamente pelos 6rgdos comunitarios. Em 1979 a Comissdo adotou um memorando
sobre a adesdo das Comunidades Europeias a Convencdo Europeia de Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH) e neste sublinhava as suas
insuficiéncias com relacéo a inseguridade juridica, que somente poderia se completar com a
formalizagéo da protecéo dos direitos fundamentais (FRANCH; DAUDI, 2010, p. 163). Essa
formalizacdo da protecdo dos direitos fundamentais esta vinculada ao processo de emenda
dos Tratados constitutivos que foram se sucedendo ao longo do tempo.

A primeira mencdo dos direitos humanos surgiu no Ato Unico Europeu, adotado
em Luxemburgo em 27 de janeiro de 1986, que se limitou a incluir em seu preambulo a
seguinte referéncia aos direitos humanos: os Estados membros da CEE, Conscientes da
responsabilidade que cabe a Europa [...] para defender com maior eficacia [...] muito
especialmente os principios da democracia e do respeito pelo Direito e pelos Direitos do
Homem [...] (UNIAO EUROPEIA, 1987, p. 1010). Porém, esta referéncia uma vez que se
encontrava no predmbulo, ndo era dotada de eficacia vinculativa, mas marcou uma
importante evolucdo no modo de referenciar esses principios (MOREIRA, 2014, p. 145).

Foi apenas com os Tratados de Maastricht e de Amsterdd que veio a proceder uma
verdadeira revolucdo entre a CE/UE e os direitos fundamentais, onde se estabeleceu
explicitamente a vinculacdo da CE/UE aos direitos fundamentais como o TJCE havia
definido em sua jurisprudéncia. A criacdo da cidadania europeia por ventura da criacdo da
UE, que complementaria a cidadania nacional dos diferentes Estados membros foi
concretizada num conjunto de direitos politicos dos cidadaos europeus, definidos no Tratado
de Maastricht (MOREIRA, 2014, p. 146).

Nesse contexto, foi em 1992 que ocorreu a inclusdo no corpo do Tratado de

Maastricht, o qual procedeu a uma extensa revisao do Tratado de Roma que instituiu a CEE

38



e criou paralelamente a UE, de um dispositivo na defesa dos direitos humanos, sendo este o

artigo F, que estabeleceu a seguinte disposigéo

1. A Unido assenta nos principios da liberdade, da democracia, do respeito pelos
direitos humanos e pelas liberdades fundamentais, bem como do Estado de direito,
principios que sdo comuns aos Estados-membros.

2. A Unido respeitara os direitos fundamentais tal como os garante a Convencao
Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
assinada em Roma em 4 de Novembro de 1950, e tal como resultam das tradi¢Ges
constitucionais comuns aos Estados-membros, enquanto principios gerais do
direito comunitario.t’

Esse dispositivo veio a reproduzir a orientacdo jurisprudencial criada pelo TICE no
tocante a matéria de direitos humanos, afirmando a vinculacdo da Unido aos direitos
fundamentais, fazendo referéncia aos principios gerais de direito comunitéario, a CEDH e as
tradicGes constitucionais comuns.

Aconteceu uma consolidacdo dos avancos ja obtidos pela via pretoriana,
formalizando expressamente o respeito dos direitos fundamentais pela UE e suas instituicdes
em um duplo sentido. Onde, o respeito dos direitos fundamentais fazia parte das bases
estruturais da prépria Unido e vinculando a UE a respeitar 0s principios subjacentes aos
direitos fundamentais constantes da CEDH e dos decorrentes das tradi¢cGes constitucionais
comuns (MOREIRA, 2014, p. 146-147).

O TUE também introduziu a chamada “cidadania europeia”, sendo esta comum a
todos os nacionais dos diversos estados membros e complementar a nacional. Para os
detentores desta cidadania europeia foram reconhecidos os direitos de circulacdo e estada
livre no territorio de qualgquer Estado membro, direitos politicos (homeadamente o direito de
voto nas elei¢Bes europeias), direitos de peticdo ao Parlamento, direito de queixa perante o
Ombudsman comunitario, entre outros. Como afirma Moreira (2014, p. 147), a cidadania
europeia traduz-se em alguns direitos fundamentais de natureza predominantemente
politica, constantes dos artigos 17° a 22° do TUE atualmente.

Ademais, o Tratado de Maastricht reconheceu formalmente o respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais como um dos objetivos da Politica Externa e de
Seguranca Comum no artigo J.1 e também determinou que a cooperacao judicial deveria ser
realizada com observancia da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, no artigo K.2
(FRANCH; DAUDI, 2010, p. 97).

17 Esta redacéo veio a ser mudada por ocasido do Tratado de Lisboa.
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Foram também os tratados de revisdo do Tratado de Roma, em especial os de
Maastricht e de Amsterdd que vieram a incluir e reconhecer de forma crescente um
importante conjunto de direitos fundamentais avulsos em determinadas areas na medida em
que as atribuigdes comunitérias iam se aumentando (MOREIRA, 2014, p. 148).

O Tratado de Amsterda de 2 de outubro de 1997 iniciou um novo processo de
reformulacéo do TUE!®, aprofundando a protecdo comunitéria dos direitos fundamentais, se
destacando aos direitos e garantias em matéria social. A primeira mencéo ja se encontra no
Predmbulo, no qual estabelece que os Estados candidatos a membros da Unido Europeia
devem respeitar os direitos humanos (RAMOS, 2008, p. 97).

Dentre os direitos fundamentais avulsos, a nova redacdo trazida pelo Tratado de
Amsterda faz referéncia aos direitos sociais fundamentais, invocando expressamente a Carta
Social Europeia de 1961, a Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos
Trabalhadores de 1989 como quadro e referéncia de toda politica social comunitaria, estando
consagrado no artigo 136°, TCE. Ademais, também incluiu um principio geral de igualdade
(artigo 13°, TCE) que acresce ao principio da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade
(artigo 12°, TCE) (MOREIRA, 2014, p. 148).

O Tratado da UE de 1992 declarava que os objetivos da Unido se baseavam nos
principios de liberdade, democracia, respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais e ao Estado de direito, principios que sdo comuns aos Estados membros, no
artigo 6.1. O Tratado de Amsterda reafirmou a obrigacdo da UE em respeitar os direitos
fundamentais no artigo 6.2 em termos idénticos ao artigo F.2.

Ademais, o Tratado de Amsterdd veio a prever que o Tribunal de Justica é
competente para aplicar normas de direitos humanos aos atos das instituicGes comunitarias,
ou seja, estas instituicdes estdo sujeitas a invocacao judicial de uma forma mais estruturada
do que antes e devem refletir cuidadosamente quais passos devem tomar para que nao sé
garantam o respeito como também a promocao ativa dos direitos humanos (ALSTON;
WEILER, 1999, p. 18).

Dentre as inovacgdes do Tratado de Amsterdd, este introduziu 0 mecanismo do artigo
7° - TUE, que prevé a possibilidade de puni¢do aos Estados membros que infrinjam de forma

grosseira os direitos fundamentais, ou seja, 0s termos desse artigo permite a suspensdo de

18 Convém salientar que o Tratado de Maastricht sofreu algumas reformulag@es advindas dos Tratados de
Amsterdd, Nice e a mais recente, pelo Tratado de Lisboa (2007).
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direitos (mas ndo de obrigacdes), dos Estados membros, por decisdo do Conselho (reunido
composto por Chefes de Estado ou de governo e deliberando por unanimidade) ao verificar
a existéncia de uma violacéo grave e persistente, por parte de um Estado membro, de alguns
dos principios enunciados no n.° 1 do artigo 6°.1°

Outrossim, o artigo 49° do TUE condicionou de forma expressa 0 respeito aos
direitos fundamentais, bem como dos principios democréaticos e do Estado de direito como
condicdo indispensavel para que um Estado europeu possa solicitar o ingresso como membro
da Unido Europeia.?’ Esse dispositivo trouxe uma operacéo de controle e prova prévia do
preenchimento dessas condi¢des por parte dos paises candidatos (MOREIRA, 2014, p. 150).

Em seguida, o Tratado de Nice de 2000 introduziu algumas modificacbes em
relacdo aos direitos humanos no Tratado da UE no artigo 7°, havendo uma mudanca da sua
filosofia, nas palavras de Anténio Goucha Soares (on-line, p. 28)

de acordo com a verséo resultante do Tratado de Nice, alterou-se a filosofia deste
procedimento, que visava aplicar san¢Oes aos Estados que violassem os principios
politicos fundamentais da Unido Europeia [...], 0 desencadear da actuacdo da
Unido deixara de estar limitado pela constatagdo da existéncia de violagdo grave e
persistente por um Estado membro dos principios da liberdade, democracia,
direitos fundamentais e Estado de Direito, bastando que se verifique a ocorréncia
de risco manifesto de violacdo grave destes principios.

Este tratado também alterou o artigo 46° do TUE e no Tratado da CE adicionou um
novo Titulo XXI tratando de cooperacdo econdmica, financeira e técnica com terceiros
paises no qual incluia um novo artigo 181-A. que estabelecia que a politica da comunidade
neste &mbito devera contribuir ao objetivo de respeito dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais (FRANCH; DAUDI, 2010, p. 165).

No ano de 2000 foi aprovada uma Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (CDFUE), elaborada a partir de um procedimento de discussdo que envolvia
Estados, 6rgdo comunitarios e a sociedade civil organizada.?

Esse procedimento foi iniciado em 1999 no Conselho de Colénia, quando se
estabeleceu a necessidade da redacdo de uma Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, sendo esta uma condicdo imprescindivel para o reforco da legitimidade da Unido.

O Conselho Europeu estabeleceu uma Carta como meio de sublinhar a importancia dos

19 Cf. Artigo 79,1, 2 e 3, TUE.

20O Conselho Europeu ja havia definido em 1993 os ‘Critérios de Copenhagen’ para a adesdo de novos paises.
Este sera estudado em capitulo préprio mais adiante.

21 A CDFUE sera estudada mais detalhadamente em capitulo préprio.
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direitos fundamentais e torna-los mais visiveis aos cidaddos da Unido (SOARES, 2002, p.
34).

A CDFUE foi assinada e proclamada em 07 de dezembro de 2000 em Nice, porém
os Estados preferiram ndo incluir a Carta no bojo do Tratado de Nice devido a forte oposicao
da Franca, deixando essa inclusdo da Carta para uma discussdo posterior. Assim, neste
primeiro momento a CDFUE era considerada apenas como uma “declaragdo
interinstitucional” dos 6rgaos comunitarios, sendo considerada como uma norma de soft law
(RAMOQS, 2008, p. 101).

O fracassado Tratado que institui uma Constituicdo para Europa de 2004 também
incluia amplas referéncias aos direitos humanos, incluindo a constitucionalizacdo da
CDFUE, porém com a negativa da Franca e da Holanda o processo de ratificacdo foi
suspenso.

Face ao insucesso da ratificacdo do tratado constitucional, este modelo foi
abandonado e em seu lugar foi proposto um projeto de tratado tradicional que iria aprofundar
a integracdo, mas sem impor modificacdes que sugerissem a ado¢do de um novo modelo de
Estado Comunitario (RAMOS, 2008, p. 106).

Em 13 de dezembro de 2007 foi assinado o Tratado de Lisboa (conhecido como
“Tratado Reformador”), entrando em vigor em 01 de dezembro de 2009, modificando o
Tratado da Unido Europeia e o Tratado da Comunidade Europeia, como ja havia feito o
Tratado de Amsterda e de Nice, mas de forma muito mais extensa e profunda.

O Tratado de Lisboa determinou a substitui¢do do termo “Comunidade Europeia”
por Unido, que passa a ter personalidade juridica propria. Este tratado procedeu a integracao
constitucional das duas entidades existentes sob a égide da Unido Europeia, a qual absorveu
e integrou a Comunidade Europeia, tendo agora explicitamente a personalidade juridica que
a CE desde sempre possuia (MOREIRA, 2014, p. 17).

O Tratado da Comunidade Europeia, baseado no Tratado de Roma, passou a ser
denominado Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), e o Tratado da Unido
Europeia (TUE), oriundo do Tratado de Maastricht, manteve o mesmo nome, embora com
diferente conteudo (MOREIRA, 2014, p. 16-17). As disposicdes relativas a protecdo aos
direitos humanos se encontram tanto no Tratado da UE quanto no Tratado de

Funcionamento.
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No que tange a protecdo dos direitos humanos, o Tratado de Lisboa no preambulo
do TUE ja confirma o seu apego aos principios da liberdade, da democracia, do respeito
pelos direitos do Homem e liberdades fundamentais e do Estado de direito e que os Estados
membros nesse processo de integracdo da Europa inspiram-se no patrimonio cultural,
religioso e humanista da Europa, de que emanaram os valores universais que sao os direitos
inviolaveis e inalienaveis da pessoa humana, bem como a liberdade, a democracia, a
igualdade e o Estado de direito.??

Consequentemente, 0 novo artigo 2° do TUE, enuncia os valores da Unido, o qual
refere que:

A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos do
Homem, incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores
s&o comuns aos Estados-Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo,
a ndo discriminacao, a tolerancia, a justica, a solidariedade e a igualdade entre
homens e mulheres.

Por conseguinte, em coeréncia com os valores afirmados pelo artigo 2°, no artigo
3% n° 3, ao enumerar as finalidades e objetivos da Unido fica estabelecido o objetivo de
combater a exclusdo social e as discriminacdes e promover a justica e a protec¢ao sociais,
a igualdade entre homens e mulheres, a solidariedade entre as geracdes e a protec¢do dos
direitos da crianca.

Ademais, os valores elencados no artigo 2° sdo condi¢Ges sine qua non para
solicitar o ingresso a Unido Europeia conforme estabelecido pelo artigo 49° do TUE. Assim,
apenas aqueles paises que respeitem esses valores ou estejam empenhados a promove-los
podem pedir para se tornar membro da Unido.

Salienta-se que esses valores referenciados fazem parte das disposi¢cGes comuns do
TUE e se projetam sobre todas as atuacoes da UE e afetam todas a suas instituicoes e 6rgéos,
aplicando-se tanto as atuagcdes no plano interno quanto em suas relagdes com o resto do
mundo (FRANCH; DAUDI, 2010, p. 169).

A consolidacdo juridica da protecdo dos direitos humanos no seio da UE se deu por
meio do novo artigo 6° do TUE, o qual menciona as vias eleitas para dar forma juridica aos
valores e objetivos da Unido, sendo o reconhecimento dos direitos, liberdades e principios
enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), a adeséo da

Unido a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades

22 preAmbulo do TUE

43



Fundamentais (CEDH) e o reconhecimento de que os demais direitos garantidos na CEDH
e nas tradicBes constitucionais comuns fazem parte do Direito da Unido como principios
gerais (0 que significa em manter o sistema jurisprudencial de direitos humanos construido
pelo Tribunal de Justica da UE).

O artigo 6° do TUE positivou os direitos humanos pela incorporagcdo da CDFUE,
como texto anexo, ao declarar que reconhece os direitos, liberdades e principios enunciados
na Carta. E ainda estabeleceu que a Carta terd 0 mesmo valor juridico que os Tratados,
superando assim, as discussdes sobre o carater de soft law da CDFUE. Além disso, de
maneira inovadora, o Tratado de Lisboa imp6és a adesdo da Unido a Convencao Europeia de
Direitos Humanos, o que naturalmente significa o reconhecimento da jurisdi¢do do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), de Estrasburgo (MOREIRA, 2014, p. 21).

O Tratado de Lisboa também aperfeicoou as disposicdes do artigo 7° referente as
sancOes contra um Estado membro por violagédo de direitos humanos. Assim, 0 mecanismo
preventivo (introduzido pelo Tratado de Nice) e o de sancdo (dado pelo Tratado de
Amsterda) coexistem, onde a aplicacdo do primeiro ndo é condicao necessaria para aplicacao
do segundo (FRANCH; DAUDI, 2010, p. 173). Assim, neste artigo ha a possibilidade de
suspensdo dos direitos de um Estado membro da Unido no caso de violacdo grave ou
persistente dos valores fundamentais da Uniéo.

A protecdo dos direitos humanos ndo se limita a aplicagdo somente no plano
interno, tendo se estendido progressivamente para diversos setores de sua acao externa. Essa
tendéncia foi mantida e ampliada pelo Tratado de Lisboa, primeiramente no artigo 3° n° 5,
TUE, no qual menciona que nas suas relacfes com o resto do mundo, a Unido afirma e
promove os seus valores e [...] contribui para [...] a proteccédo dos direitos do Homem, em
especial os da crianca [...].

Em seguida, o artigo 21° do TUE, dispBe que a acao da Unido na cena internacional
estd assentada, conforme o n° 1 deste artigo, nos principios que presidiram a sua criacao,
desenvolvimento e alargamento, e que é seu objectivo promover em todo o mundo:
democracia, Estado de direito, universalidade e indivisibilidade dos direitos do Homem e

das liberdades fundamentais [...]. Além disso, no n° 2 do artigo 21° declara que

A Unido define e prossegue politicas comuns e aces e diligencia no sentido de
assegurar um elevado grau de cooperacdo em todos os dominios das relagdes
internacionais, a fim de: [...] b) Consolidar e apoiar a democracia, o Estado de
direito, os direitos do Homem e os principios do direito internacional [...].
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Neste mesmo artigo, no n° 3 sublinha-se que a Unido deve respeitar os principios e
prosseguir 0s objetivos elencados nos nimeros 1 e 2 deste artigo ao elaborar e executar suas
acOes externas abrangidos pelo Titulo V do TUE (disposicdes gerais relativas a acdo externa
da Unido e disposicdes especificas relativas a politica externa e de seguran¢a comum) e na
Parte VV do TFUE (acdo externa da Unido), como também nos aspectos externos de suas
outras politicas.

2.3 ACLAUSULA DE DIREITOS HUMANOS NOS ACORDOS EXTERNOS DA
UE

A protecdo dos direitos humanos na politica exterior das Comunidades Europeias
assumiu papel de destaque apds a queda do Muro de Berlim e com o fim da Guerra Fria. Os
Estados europeus passaram a incluir pautas de protecédo aos direitos humanos em dois topicos
da agenda externa da UE, nomeadamente na ajuda ao desenvolvimento e nos tratados
comerciais (RAMOS, 2008, p. 151).

Muito embora sem mencdo no Tratado de Roma, a CEE optou por condicionar a
politica de cooperacdo ao desenvolvimento, que até entdo era a politica externa mais ativa
da Comunidade, ao respeito dos direitos humanos por parte dos paises beneficiarios dessa
politica (MOREIRA, 2014, p. 401).

A Unido Europeia, especialmente por volta de 1990, fez bastante esforco para
assegurar a inclusao de disposicdes sobre a protecdo dos direitos humanos em uma ampla
quantidade dos seus acordos das relacBes externas que englobam ajuda, comércio e outras
formas de cooperacdo. Nos ultimos anos hd uma énfase muito forte em cima de preocupacdes
estreitamente relacionadas com os direitos humanos, como a democratizacdo, o Estado de
Direito e a boa governanca (ALSTON; WEILER, 1999, p. 36).

A politica de cooperacdo para o desenvolvimento da Unido tem alcance global,
mudando de uma politica que deu pouca atencdo para a observancia dos direitos humanos
nos paises terceiros para uma que enfatiza os direitos humanos, a democracia e a boa
governanga como elementos fundamentais da cooperacéo para o desenvolvimento (SIMMA,
1999, p. 572).

Primeiramente, a entdo CEE comecou a incluir clausulas de direitos humanos, e

apenas posteriormente essas se associaram ao respeito a democracia e ao Estado de direito.
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A primeira expressdo desta clausula, no tocante a ajuda ao desenvolvimento, se encontrou
no Acordo de Lomé IV de 1989 entre a CE e os Estados da Africa, Caraibas e Pacifico
(ACP), onde a exigéncia de respeito aos direitos humanos foi incluida no preAmbulo e no
artigo 5° do texto convencional.??

Com a criacdo da PESC (Politica Externa e de Seguranca Comum) pelo Tratado de
Maastricht em 1992, que incluiu entre os objetivos desta politica a promocéo e defesa externa
dos direitos humanos, da democracia e do Estado de direito, a UE tornou a clausula de
direitos humanos um instrumento da nova politica externa de direitos humanos.

Neste contexto, Moreira (2014, p. 402) esclarece que a clausula de direitos humanos
se estende a todos os dominios de acdo da UE nas relacGes internacionais, tais como politica
externa e de seguranca, apoio ao desenvolvimento, comércio externo, cooperacdo
econdmica, financeira e técnica com outros paises, etc., tornando mais visivel essa nova
intencdo da Unido voltada para a protecao e promog&o dos direitos humanos em suas relacdes
externas.

A segunda evolucdo da clausula se deu com os acordos de comércio e cooperagao
econdmica com os paises da América latina. O primeiro caso foi com a Argentina em 1990
e depois com o Chile, no mesmo ano e com Uruguai e Paraguai em 1992.

Esses acordos continham quatro novidades, sendo a primeira que esta clausula se
estendia aos acordos em matéria de comércio e cooperacao econémica; segundo, a clausula
compreendia um componente democratico; terceiro, os direitos humanos e os principios
democraticos eram definidos como “base” das relagdes entre as parte; e, quarto, havia uma
clausula de ndo cumprimento permitindo as partes tomarem medidas adequadas em caso de
ndo cumprimento do acordo, podendo suspender as vantagens previstas no acordo. Assim, a
clausula de direito humanos passava a ganhar forca vinculativa, uma vez que a violacao das
obrigacbes inerentes a mesma passava a ser suscetivel de medidas sancionatorias
(MOREIRA, 2014, p. 405).

Em seguida, nos acordos com os paises balticos, ficou conhecida a “clausula
baltica”, na qual a Comunidade resolveu elevar o status da clausula de direitos humanos,
efetuando duas mudancas em relacdo ao modelo originario de Lomé IV. Primeiro, a clausula
passou a incluir a vertente democréatica, como havia acontecido no acordo com 0s paises

latino americanos; e segundo, a clausula agora era dotada de explicita forca vinculante, visto

23 Nessa altura a clausula ainda ndo incluia a democracia e o Estado de direito.
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que era considerada como um “elemento essencial” do acordo (onde era permitido a cada
parte suspender ou denunciar unilateralmente o acordo em caso de violagéo pela outra parte).

Entre 1993 e 1995 a Comisséo elaborou guidelines, devido a divergéncia das
formulagbes que foram adotadas em diferentes acordos, definindo um conjunto de
orientacOes para uniformizar a clausula de direitos humanos.

A clausula entdo deveria incluir dois elementos obrigatorios e um elemento
eventual (que em 1995 passou a ser considerado como regra), sendo estes, respectivamente:
a declaracéo que as relagdes entre as partes e as disposi¢des do acordo se baseiam no respeito
aos direitos humanos e do principio democratico; a qualificacdo dessa conexdo como
“elemento essencial” do acordo; e a “clausula de ndo execucdo” prevendo medidas
adequadas em caso de incumprimento da clausula de direitos humanos (MOREIRA, 2014,
p. 407).

Para Alston e Weiler (1999, p. 39), é apropriado que as clausulas deveriam se tornar
um recurso padrdo de todos os acordos da Unido, tendo essas como valor principal o de
garantir que as dimensdes dos direitos humanos de um problema sdo levadas em conta,
sempre que pertinente.

Doravante, a clausula veio se consubstanciando e sendo mais elaborada, até que se
consolidou com o Acordo de Cotonu de 2000 com os paises ACP, que substituiu o Acordo
Lomé 1V, o qual retomava e reforcava a clausula de direitos humanos. Estava estabelecido
especialmente no seu artigo 9° que a promocao de direitos humanos € pré-requisito do
desenvolvimento equitativo e sustentavel, consagrando a clausula de direitos humanos,
principios democraticos e o Estado de direito como elementos essenciais ao Acordo. Como
também, no artigo 96° era previsto 0s procedimentos a serem adotados em caso de quebra
da clausula de direitos humanos.

Dentre os diversos relatérios do Parlamento Europeu sobre os direitos humanos no
mundo, apenas em 2005 foi elaborado o primeiro relatorio autbnomo explicitamente sobre a
“Clausula relativa aos direitos humanos e a democracia nos acordos internacionais da Uniao
Europeia”.

Neste relatorio, o Parlamento, além de considerar a clausula de direitos humanos
como instrumento da politica de direitos humanos da Unido na esfera externa, fez um
conjunto de propostas de reforma da clausula, sendo estas: estender a clausula a todos os

acordos internacionais da UE, inclusive os acordos com paises desenvolvidos, acordos
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setoriais, ameagando ndo aprovar os acordos que ndo a incluissem; reforcar os meios de
avaliacdo e acompanhamento da clausula, incluindo um relatério anual sobre a situagéo nos
paises envolvidos; reforcar a participacdo e o envolvimento do Parlamento Europeu na
adogdo, acompanhamento e controle da execucdo da clausula (MOREIRA, 2014, p. 417).

A clausula de direitos humanos € de carater essencialmente obrigat6rio em todos 0s
acordos internacionais da UE e Moreira (2014, p. 421) frisa que a clausula de direitos
humanos vinculativa é um instrumento “‘forte”, hard law. No entanto, a clausula ndo é o
anico instrumento utilizado pelo UE para promover e defender os direitos humanos, sendo
a mesma apenas uma parte da politica externa de direitos humanos da UE.

Nos acordos internacionais formados pela UE existem dois tipos de clausulas
condicionais, existindo uma de condicionalidade ex ante, a qual é condi¢do de celebracdo do
proprio acordo, e a outra é de condicionalidade ex post, sendo condi¢do de manutencdo das
vantagens conferidas pelo acordo. Face a isto, nas palavras de Moreira (2014, p. 423) os dois
tipos de condicionalidade ndo passam de duas faces da mesma moeda: a clausula de direitos
humanos funciona, primeiro como incentivo pelo cumprimento da condigéo e, depois, como
punicdo pelo seu incumprimento.

A clausula ndo compreende somente os direitos humanos, embora designada desta
forma; esta também abrange os principios democréticos e o principio do Estado de direito.
A juncdo dos direitos fundamentais com a democracia e o Estado de direito compde a
chamada triade basica do Estado moderno constitucional, havendo uma estreita conexao
entre essas trés dimensfes que sdo inseparaveis e interdependentes (MOREIRA, 2014, p.
427-428).

Quanto ao ambito dos acordos cobertos pela clausula nota-se que ela néo
compreende todos os tipos de acordos internacionais. No dominio dos acordos
internacionais, a clausula esta incluida nos acordos de associacéo, acordos-quadro e acordos
gerais.

Salienta-se que a clausula engloba todos os direitos humanos sem excluséo,
incluindo os direitos civis e politicos e os direitos econémicos, sociais e culturais. Ademais,
a clausula tem como referéncia geral a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), que também inclui o direito dos trabalhadores. Outros instrumentos de direitos

humanos também séo referidos, como o PIDESC e a Carta Social Europeia (CSE); quando
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se trata de acordos com paises europeus, faz referéncia a CEDH, a Ata Final de Helsinquia
e a Carta de Paris para uma Nova Europa (MOREIRA, 2014, p. 432-433).

Normalmente, a clausula de direitos humanos ndo tem nenhum mecanismo de
monitorizacdo, sendo o acompanhamento e controle do seu cumprimento feito pelas partes
contratantes por meios préprios. As eventuais questes relativas a clausula devem ser
discutidas dentro dos 6rgaos bilaterais gerais que sdo, por via de regra, estabelecidos pelos
acordos internacionais.

As partes do acordo internacional possuem a obrigacdo de respeitar e proteger os
direitos humanos, a democracia e 0 Estado de direito, incluindo a obrigacéo de se absterem
de qualquer acdo que venha a infringir esses direitos, como também a obrigacao de tomarem
medidas necessarias para os estabelecerem ou restabelecerem, podendo, o incumprimento

24 para sancionar a

dessas obrigacdes autorizar que a outra parte tome “medidas adequadas
infracéo.

Dos paises que tém acordos com a UE, a maioria ja se encontram vinculados
internacionalmente em respeitar essas obrigacdes de direitos humanos na medida em que
elas decorrem das Convencoes internacionais de direitos humanos. No caso da DUDH ela
se traduz em obrigacdo suplementar para as partes, uma vez que é materialmente
recepcionada pela clausula de direitos humanos.

Convém mencionar que a UE ndo se encontra internacionalmente vinculada ao
respeito dos direitos humanos, salvo os que sdo protegidos pelo direito internacional geral,
uma vez que a mesma ndo é um Estado e ndo é parte nas convencgoes de direitos humanos
das Nacdes Unidas e também ainda ndo aderiu a CEDH, conforme o estipulado no art. 6°,2
do TUE depois do tratado de Lisboa. Por esse mesmo motivo a UE ndo se encontra sujeita
aos mecanismos de supervisao e de responsabilidade internacional das Na¢des Unidas, o que
difere dos terceiros paises com quem contrata e dos seus préprios Estados membros.

O incumprimento é suscetivel de ser sancionado pela outra parte (autotutela), ao
abrigo da clausula de “ndo execucdo”. A cldusula permite que uma parte contratante
suspenda um acordo internacional por causa do desrespeito aos direitos humanos pela oura
parte, mas ndo permite que nenhuma das partes suspenda o acordo a fim de defender os

direitos humanos no seu préprio territorio. Quando verificada uma situacdo de

24 Sobre as medidas adequadas conferir a lista explicitada por MOREIRA, 2014, p. 437.
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incumprimento, deve ser avaliada a gravidade pela outra parte, que pode tomar providéncias
apropriadas, que em Ultima hipdtese pode incluir a suspensdo total ou parcial do acordo.

Ademais, a clausula de direitos humanos nos acordos internacionais da UE é
bilateral e reciproca, onde ela também vincula a UE em relacdo a contraparte no que respeita
ao cumprimento das obrigacdes decorrentes da clausula. Ou seja, para a UE, a clausula
traduz, como frisa Moreira (2014, p. 441), um acréscimo de obrigacOes bilaterais sem
correspondéncia em prévias obrigacdes internacionais multilaterais.

No caso da UE, os acordos internacionais vinculam diretamente a Unido e suas
instituicOes, sem necessidade de transposicéo legislativa interna (TFUE, art. 216°,2). E sendo
0s acordos internacionais fonte direta do direito da Unido eles s&o, portanto, fonte direta de
obrigacBes e de direitos internacionais (entendimento pacifico do Tribunal de Justica
Europeu da decisdo Kupferberg de 1982).

Convém salientar que incumbe aos Estados membros aplicar o direito da Uniéo na
sua ordem interna. Entdo as convencgdes internacionais da Unido vinculam também os
Estados membros sem necessidade de ratificacdo interna (salvo nos “acordos mistos™) ou de
transposicdo legislativa interna. Porém, na ordem externa é a Unido quem responde perante
as outras partes contratantes pelo cumprimento das obrigac6es derivadas dos seus acordos
internacionais, incluindo quando o incumprimento resulta de atos ou omissdes dos Estados
membros.

Neste mesmo escopo, a jurisprudéncia do TJUE expBe que as normas dos acordos
internacionais sdo parte integrante do direito da Unido, sem necessidade de transposicéo
legislativa e tem primazia sobre o direito interno da Unido, ou seja, as obrigacOes decorrentes
da clausula de direitos humanos imp&em-se também aos Estados membros e prevalecem
sobre outras conforme o principio geral da prevaléncia do direito da Unido sobre o direito
nacional.

Contudo, a outra parte nos acordos com a Unido ndo pode chamar a
responsabilidade diretamente aos Estados membros em caso de incumprimento da clausula
de direitos humanos, visto que o acordo s obriga externamente a UE. Os Estados membros
também ndo podem acionar a outra parte, s6 podendo pedir ou exigir a Unido que o faca. Ou
seja, a Unido é quem é responsavel na ordem externa pelo desrespeito a clausula, mesmo

guando esta esteja materialmente atribuida aos Estados membros.
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A UE pode utilizar os meios que o direito da propria Unido Ihe proporciona para
lidar com situagdes de incumprimento do direito da UE por parte dos Estados membros por
meio da “acdo de incumprimento” junto do TJUE.

Em um contexto geral pode-se afirmar que a clausula de direitos humanos conta
como um elemento crucial na protecdo e respeito aos direitos humano no ambito da politica
externa da Unido, sendo detentora de um grande impacto para 0s paises que desejem obter

as vantagens conferidas pela Uniéo.
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3 A VINCULACAO DOS ESTADOS MEMBROS AOS DIREITOS
HUMANOS DA UNIAO

A Unido Europeia é uma entidade politica supra estatal dotada de poder legislativo,
executivo e judicial préprios. Embora esta ndo seja um Estado e fala-se em Constituigdo
Europeia e direito constitucional da Unido em termos metaféricos. A sua lei fundamental é
constituida por tratados entre os Estados membros e estes formam a “Constituicdo” da
Unido, uma constituicdo pactuada entre os Estados. A Constituicdo da Unido cumpre os dois
requisitos da limitagdo do poder enunciados no artigo 16° da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidado?°, os quais sdo a separagdo de poderes? e o bill of rights.

Quando se fala em bill of rights, convém relembrar que durante muito tempo a
integracéo europeia era destituida de um catélogo de direitos préprio, podendo-se dizer que
ndo tinha constituicdo. Essa lacuna veio sendo preenchida paulatinamente pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica e depois pelo Tratado de Maastricht que veio a
considerar os direitos enunciados na CEDH e nas tradi¢fes constitucionais dos Estados
membros como principios gerais da ordem comunitaria.

O verdadeiro bill of rights surgiu com a CDFUE, aprovada em 2000 e que SO veio
ter forca vinculativa com o Tratado de Lisboa em 2007, passando a ser direito primario da
Unido e dotada de enforcement atraves dos seus Tribunais. Foi com a CDFUE que a Unido
ganhou 0 mais genuino trago constitucional. Para tal, pode-se dizer que os direitos
fundamentais constituem o direito “constitucional” da Unido Europeia.

Da mesma forma, art. 6°, se ocupa da adesdo da Unido a CEDH, nele é incluida
expressamente a possibilidade e intencdo dessa adesdo que até entdo, foi rejeitada pelo
TJUE, como sera visto mais a frente.

Este artigo consagra formalmente a jurisprudéncia do TJUE sobre a protecdo dos
direitos fundamentais, que, como visto nos capitulos anteriores, nem sempre foram objeto
de protecdo por parte do direito da antiga CE. A tutela desses direitos foi formada
paulatinamente pelo Tribunal de Justica e este veio a definir os standards que essa protecdo

deveria levar em conta, fazendo referéncia a CEDH e as tradicdes constitucionais comuns.

% Artigo 16°- Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacao dos poderes ndo tem Constituicao.

% Com relacdo a separacdo de poderes, o poder politico da Unido se encontra organizado conforme a regra,
tendo o poder legislativo (Parlamento e Conselho) e o poder executivo (a Comissao) e entre estes dois, 0 poder
judicial. Entretanto, este ndo vem a ser 0 objeto de estudo neste capitulo.
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De forma que, a defesa dos direitos fundamentais esteja em adequacdo com o direito da
Unid&o e em harmonia com o direito constitucional dos Estados membros (PORTO;
ANASTACIO, 2012, p. 42).

O direito da UE imp®e aos Estados membros duas obrigacdes distintas de respeito
pelos direitos humanos: primeiro, eles devem observar os direitos humanos em geral na sua
ordem interna como condicao de pertencerem a Unido; segundo, quando aplicam o direito
da Unido, os Estados membros ficam especificamente vinculados a cumprir a CDFUE.

Quanto a primeira obrigacdo, importa assinalar que ao elencar no art. 2° da TUE
como valores fundamentais da UE o respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem e que
esses valores sdo comuns aos Estados membros, had uma sujeicdo da prépria Unido e das suas
instituicdes a esses principios, como também ao afirmar que esses s&o comuns aos Estados
membros, acaba por vincular todos eles a esses direitos. Dai decorre o requisito de respeito
pelos direitos humanos como condicdo de ingresso na Unido e a possibilidade de sofrer
sancOes a Unido em caso de descumprimento dessa condicéo, nos termos do art. 7°, TUE.

Quanto a segunda obrigacgéo, os Estados membros devem zelar pela protecdo dos
direitos fundamentais quando estiverem executando ou regulamentando o direito
comunitario, ou seja, no momento da execucao interna da normativa comunitaria, esta deve
ser aplicada observando o respeito aos direitos fundamentais estabelecidos na CEDH, nos
termos do art. 51° desta.

O art. 3°, TUE veio a concretizar os valores consagrados no art. 2°, escrito de uma
maneira exaustiva na afirmacéo dos objetivos da Unido. Esses objetivos elencados no artigo
3° sdo 0s que presidem o exercicio da competéncia ou dos poderes que os Tratados
consumam (PORTO; ANASTACIO, 2012, p. 30). Neste artigo se asseguram os objetivos da
Unido no sentido de promover a paz, os seus valores e o bem-estar dos povos. Além de
estabelecer um mercado interno e incitar o combate a exclusao social e as discriminacoes,
promovendo a justica e as protecdes sociais, e afirmar que nas rela¢cbes com o resto do mundo
deve contribuir para a protecdo dos seus cidaddos e a protecdo dos Direitos do Homem.

Em seguida, o art. 4°, TUE enunciou alguns principios estruturais do Direito da
Unido, sendo o principio da subsidiariedade e o principio da especialidade da Unido.
Também enuncia os principios constitucionais da UE, tais como o principio da igualdade

dos Estados membros perante os Tratados (mais especificamente aludindo ao principio da
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ndo discriminacdo elencado no art. 2°) e o respeito a identidade nacional dos Estados
membros, sendo que o respeito a identidade nacional implica no respeito pela diversidade
cultural no seio da Uniéo.

O art. 4° por fim consagra o principio da cooperacéo leal ou da lealdade entre a
Unido e os Estados membros, e isto desdobra-se em trés obrigacdes, sendo: a obrigacéo da
UE e dos Estados membros de se respeitarem reciprocamente e de prestarem assisténcia
reciproca para o correto e integral cumprimento dos Tratados; a obrigacdes dos Estados
membros adotarem todas as medidas que forem necessarias a eficaz execucao de todo direito
da UE; a obrigacdo dos Estados membros ajudarem a UE a cumprir seus objetivos e ndo
tomarem qualquer medida que possa impedir ou dificultar a prossecucdo desses objetivos
(PORTO; ANASTACIO, 2012, p. 35).

No art. 6° o lugar central dos direitos fundamentais na ordem juridica da UE foi
reafirmado. Esse veio a dar forca juridica plenaa CDFUE, que, a partir do Tratado de Lisboa,
se tornou vinculativa para todos os 0rgdos e instituicdes da UE, bem como para os Estados
membros quando apliquem o direito da Unido.

A obrigacdo dos Estados membros de respeitar os direitos fundamentais assume
especial relevo quando implementem ou apliqguem normas provenientes do ordenamento da
Unido, e também sdo vinculados aos direitos fundamentais quando recusem ou derroguem a
aplicacdo do direito comunitario, com fundamento numa exce¢do. Todas as autoridades
centrais, quanto autoridades regionais e locais, bem como as outras entidades publicas
quando apliquem o direito comunitario se encontram vinculadas ao art. 51° da CDFUE.

Os direitos fundamentais passaram a ser condicao de adesdo a UE pela redacdo do
art. 49° do TUE, o qual também estabeleceu o dever dos novos Estados em promover e
respeitar os direitos humanos, observando os direitos elencados no art. 2° do TUE.?

Até o Tratado de Amsterdd ndo havia dispositivo expresso para a situacdo de
violacdo dos direitos fundamentais por um Estado membro, isto se tornou inaceitavel uma
vez que, para a adesdo a UE, o respeito pelos direitos humanos era exigéncia preliminar.
Assim, deveria se existir uma consequéncia para os Estados membros que néo respeitassem
esses direitos (RAMOS, 2008, p. 147).

O art. 7° adicionado pelo Tratado de Amsterdd veio a prever a possibilidade de

punicdo aos Estados membros que infrinjam de forma grosseira os direitos fundamentais.

27 Este tema sera analisado no capitulo 3.1.
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Este artigo esta frequentemente relacionado com a possiblidade de suspender um Estado
membro da Unido, assim, o art. 7° do TUE e o art. 354° do TFUE associados conferem as
instituicOes da Unido os meios que as permitam assegurar o respeito pelos Estados membros
dos valores consagrados pelo art. 2° do TUE (PORTO; ANASTACIO, 2012, p. 43).

E assegurado, no art. 7°, dois tipos de respostas pela Unido, sendo a primeira a
recomendacéo dirigida ao Estado membro em causa, inserida no processo de verificagdo de
existéncia de um risco manifesto de violacdo grave e a segunda, a suspenséo de alguns dos
direitos decorrentes da aplicacdo dos Tratados ao Estado membro inclusive do direito de
voto do representante do Governo desse Estado membro no Conselho, quando o Conselho
Europeu ja tenha previamente declarado a existéncia de uma violacdo grave e existente
(PORTO; ANASTACIO, 2012, p. 43-44).

O processo de verificacdo da existéncia de risco manifesto de violagéo grave esta
sujeito a um mecanismo de votacdo exigente, o qual para ser desencadeado necessita do
impulso processual de um ter¢o dos Estados membros, da Comisséo ou do Parlamento. O
Conselho deve deliberar por maioria qualificada de quatro quintos dos seus membros. Ja no
caso de violacéo grave e persistente o Conselho deve deliberar por unanimidade, excluindo
0 voto do Estado membro. Nos dois casos, a deliberacdo deve ser precedida da aprovacao
do Parlamento, diferentemente do que se verifica na decisdo de suspensdo de direitos, bem
como a sua alteracdo ou revogacao, que é da exclusiva competéncia do Conselho que
delibera por maioria qualificada (PORTO; ANASTACIO, 2012, p. 44-45).

Pode-se dizer, que a primeira fase se da pela via preventiva, de constatacdo se ha
um risco de violacdo de direitos humanos. Havendo assim, o seu exame formal de risco pelo
Conselho de Ministros e apos esse exame 0 Conselho podera constatar a situacao de risco de
grave violacdo por maioria qualificada de quatro quintos dos seus membros. Sendo
constatada a situacdo de risco, o Estado membro sera alertado da possibilidade de sofrer
sancOes da UE caso ndo altere a sua conduta.

Em seguida, a segunda fase, serad analisada a constatacdo de uma violacdo grave e
persistente de direitos humanos pelo Conselho de Ministros, que devera se manifestar por
provocacdo de um terco dos Estados ou pela Comissdo, apds manifestacdo do Parlamento.
O Estado infrator podera se defender, mas ndo tem direito a voto no Conselho, que ira
deliberar por unanimidade e com composicéo especial (chefes de Estado e de governo) sobre

a existéncia da violacdo de direitos humanos.
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Depois de constatada a violagdo grave e persistente d&-se inicio a fase sancionatoria,
na qual o Conselho, com a sua composi¢cdo normal e com voto da maioria absoluta, ira
decidir quais os direitos comunitérios do Estado violador serdo suspensos. Esses direitos a
serem suspensos sdo decorrentes da aplicacdo dos Tratados ao Estado membro em causa,
tais como o direito de voto do representante do Governo desse Estado membro no Conselho,
retirada de fundos estruturais e outros suportes financeiros, a suspensdo do Estado membro
na participacdo em programas educacionais e cientificos, etc.

O Conselho devera ter em conta, ao decidir os direitos suspensos, as possiveis
consequéncias dessa suspensao nos direitos e obrigagdes das pessoais naturais e legais, o
que deixa aberto a possibilidade de disputa legal por individuais, organizacbes nao
governamentais e empresas que possam ser afetadas pela imposicdo dessa sancéo
(NOWARK, 1999, p. 690). Na expectativa de que essas san¢des induzam o Estado infrator
a modificar a sua conduta, se a situacdo de violacéo foi alterada, o Conselho podera por
maioria qualificada alterar ou revogar as medidas tomadas quando da constatacdo da
violagdo grave e persistente.

O Parlamento Europeu, para ajudar na implementacéo do artigo 7°, desde 2001,
elabora um relatério anual sobre a situacdo dos direitos humanos em cada um dos Estados
membros, sendo este um meio de fornecer subsidios para uma eventual aplicacdo da
suspensdo de direitos previstas no TUE (RAMOS, 2008, p. 150). O Parlamento usa a
CDFUE como modelo de referéncia e autoridade sobre a qual se basear a sua andlise e
evolucao dos direitos fundamentais.

Esse acompanhamento pelo Parlamento Europeu, levou a criacdo da Rede de
Peritos independentes em direitos fundamentais. Essa rede foi criada pela Comissdo
Europeia em resposta a resolucdo do Parlamento Europeu com base no Relatorio sobre a
situacdo dos direitos fundamentais na Unido Europeia no ano 2000. Essa rede é composta
um perito por estado membro, e esses monitoram a situacdo dos direitos fundamentais nos
Estados membros com base na CDFUE. S&o realizadas trés sessfes cada ano e séo
publicados relatorios anuais que examinam a situacdo dos direitos fundamentais em cada
Estado membro e as atividades das instituicdes da Unio. E feito um relatério consolidado
que sintetiza as suas conclusbes e recomendacdes que sdo dirigidas aos Estados membros e
as instituicGes da Unido (ALSTON, 2005, p. 5-6).
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3.1 OS “CRITERIOS DE COPENHAGEN” RELATIVOS A ENTRADA NA
UNIAO EUROPEIA

Até o Tratado de Amsterdd entrar em vigor, ndo havia qualquer requerimento
formal, além de ser um Estado Europeu, para aderir a UE. Assim, em adicdo ao relevante
critério legal e econdmico, o Conselho Europeu decidiu em junho de 1993 em Copenhagen
(e reforcados pelo Conselho Europeu de Madrid em 1995), um nimero de critérios politicos,
econdmicos e comunitario para adesao a serem preenchidos pelos Estados candidatos na
Europa Central e Oriental (NOWARK, 1999, p. 691).

Neste cenério, 0 Conselho Europeu definiu os “Critérios de Copenhagen” na
perspectiva de adesdo dos paises do Leste que eram recém adeptos a democracia. Os
Critérios de Copenhagen sdo trés e para que as negociacoes a adesdo a UE se iniciem, o pais
tem que ter cumprido o primeiro critério:

1) a estabilidade das instituicdes que garantem a democracia, o Estado de direito,
os direitos humanos e o respeito pelas minorias e a sua protecéo;

2) uma economia de mercado que funcione efetivamente e a capacidade de fazer
face a pressdo concorrencial e as forcas de mercado da UE;

3) a capacidade para assumir as obrigacdes decorrentes da adesdo, incluindo a
capacidade de aplicar eficazmente as regras, normas e politicas que compdem o
corpo legislativo da UE (o acervo) e a adesdo aos objetivos de unido politica,
econdmica e monetaria. (UNIAO EUROPEIA, on-line).

Para o cumprimento dos critérios politicos de Copenhagen, os paises candidatos
deverdo ter alcancado a estabilidade das suas instituicdes garantindo democracia, o Estado
de Direito, os direitos humanos e o respeito e protecdo das minorias. Os principios elencados
no art. 2° do TUE sdo amplamente considerados como uma confirmacdo dos critérios
politicos de Copenhagen com o texto do TUE. Entretanto, esses ndo sdo idénticos, devido
que Copenhagen enfatiza a protecdo das minorias e o art. 2° inclui o direito a liberdade
(NOWARK, 1999, p. 692).

Os principios da Unido se assemelham aos enunciados no art. 3° do Estatuto do
Conselho da Europa. O processo pratico e de monitorizacdo da admissdo da Assembleia
Parlamentar e do Comité de Ministros, como também a avaliacdo de compatibilidade das
normas domésticas com a CEDH realizado pelo Diretério de Direitos Humanos do Conselho
da Europa, deve ser levada em consideracdo pelos érgaos da Unido Europeia quando estiver
avaliando a situacdo dos paises que aplicaram para se associar. Porém, ser parte do Conselho
de Europa néo significa dizer que os critérios politicos de admissdo baseados no art. 2° do
TUE esté@o preenchidos (NOWARK, 1999, p. 692).
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Sendo os direitos fundamentais considerados como objetivos da Unido e um dos
principios fundamentais da Unido Europeia, estes vieram alcancando gradualmente as
politicas internas e externas da UE e passaram, por ocasido do Tratado de Amsterdd, a ser
condicdo prévia explicita de adesdo a Unido.

De acordo com o art. 49°, do Tratado da Unido Europeia apenas o Estado europeu
que respeite os direitos elencados no art. 2°, TUE, pode pedir para se tornar membro da
Unido. Além de que, este proprio artigo acrescenta que sdo tidos em conta os critérios de
elegibilidade aprovados pelo Conselho Europeu, sendo estes remetidos aos Critérios de
Copenhagen definidos em 1993 e reafirmados em 1995.

Esta era uma condicdo implicita de adesdo a antiga CEE, que apenas depois de
Maastricht, devido ao art. 6°, ficou evidente que a trilogia democracia, direitos fundamentais
e Estado de direito passou a constituir uma condi¢cdo de acesso e de permanéncia na UE.

O art. 49° do TUE condicionou de forma expressa o respeito aos direitos
fundamentais, dos principios democraticos e do Estado de direito, a possibilidade de
qualquer Estado europeu de aderir & Unido Europeia. A adesdo de novos paises a UE esta
dependente da verificacdo do respeito pelos principios estipulados no art. 49°, TUE por
remissao ao artigo 2°. Para tal, os novos Estados membros devem passar por um teste de
democracia, direitos humanos e Estado de direito. Além de que, existe um mecanismo
permanente de controle do respeito desses principios pelos Estados membros no artigo 7°,
TUE (MOREIRA, 2014, p. 418).

Nas vias formais da adesdo, o processo se da por meio de um acordo internacional
entre 0 novo Estado e os Estados membros da Unido, formalmente ndo se trata de um acordo
com a prépria UE. O pedido é aprovado pelas instituicGes da Unido sob autorizacdo prévia
do Parlamento Europeu e decisdo unanime do Conselho. Este acordo define os direitos e
obrigac6es do novo Estado membro face a Unido e vice-versa (MOREIRA, 2014, p.451).

O artigo 49°, TUE, é visto como uma clausula de direitos humanos nos acordos de
adesdo a UE que é constitucionalmente imposta, tendo como parametros a CDFUE e CEDH
que sdo os dois principais instrumentos de bill of rights da UE. Além de que, tendo feito uma
mencdo expressa no artigo 49° sobre a necessidade de cumprir esses requisitos na adeséo de
novos membros, 0 TUE veio a sublinhar e apontar uma operacdo de controle e de prova

prévia do preenchimento dessas condi¢cdes pelos Estados candidatos.
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Os novos Estados candidatos a fazer parte da Unido devem passar no teste de
respeito aos direitos consagrados na CDFUE, sendo detentores de instituicdes estaveis que
respeitem a triade acima referida. Caso esses critérios ndo sejam preenchidos, o Estado
candidato ndo podera fazer parte da Unido. A CDFUE serve como referéncia para o controle
e avaliacdo prévia do cumprimento dessas condi¢des da clausula pelo novo Estado.

Seguindo esta perspectiva Moreira (2014, p. 162) assenta que

um catalogo proprio de direitos fundamentais pode contribuir de maneira decisiva
para um reforgo da legitimidade politica da CE/UE, quer no plano interno, em
relacdo aos seus cidaddos, quer no plano externo, tanto em relacdo aos novos
candidatos a adesdo, sob ponto de vista dos requisitos que lhe sdo exigidos em
matéria de direitos fundamentais, como em relacéo a credibilidade de CE/UE ao
impor clausula de direitos fundamentais aos demais paises nos seus acordos
internacionais e nas suas iniciativas de apoio ao desenvolvimento.

Levando em consideracgdo esses aspectos, a Carta passou a ser a primeira referéncia
para aplicacdo do artigo 7° do TUE, em casos de violacdo grave dos direitos fundamentais
da Unido pelos Estados membros e até mesmo antes disso serviu como justificativa para
adverténcias politicas contra as eventuais agdes nacionais desconformes com a Carta
(MOREIRA, 2014, p. 192).

Acontece que, uma vez verificada a violagdo grave contra os direitos fundamentais,
0 Conselho pode suspender alguns dos direitos decorrentes da aplicagdo do Tratado do
Estado membro em causa quando da aplicacdo das sangdes do art.7°, 3 do TUE.?®

O cumprimento desta clausula de direitos humanos para adeséao é considerado como
um elemento essencial do acordo, existindo uma avaliacdo prévia do seu cumprimento para
que seja dado seguimento ao processo de adesdo do novo Estado membro. Entretanto, em
caso de descumprimento superveniente, ndo da direito a suspensdo total do acordo de adesao
e nem de denuncia por parte dos Estados membros, apenas dando lugar ao instrumento
sancionatorio estabelecido no art. 7°, TUE.

Foi introduzido pelo Tratado de Lisboa, o art. 269° no TFUE e 0 meio processual
por ele contido. Esta disposicdo estende o sistema de garantia jurisdicional da Unido

relativamente ao Principio do Estado de Direito na vertente concreta do principio da

28 Artigo 7°, 3: “Se tiver sido verificada a existéncia da violagdo a que se refere 0 n° 2, o Conselho, deliberando
por maioria qualificada, pode decidir suspender alguns dos direitos decorrentes da aplicagdo dos Tratados ao
Estado-Membro em causa, incluindo o direito de voto do representante do Governo desse Estado-Membro no
Conselho. Ao fazé-lo, o Conselho terd em conta as eventuais consequéncias dessa suspensao nos direitos e
obrigacdes das pessoas singulares e colectivas. O Estado-Membro em questéo continuara, de qualquer modo,
vinculado as obrigagdes que lhe incumbem por for¢a dos Tratados”.
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Legalidade na matéria da eventual violacdo, pelos Estados membros, dos valores que
inspiram e determinam a a¢do da Uni&o nos termos do art. 2° TUE.

No art. 269° enuncia que o TJUE € competente para se pronunciar sobre a
legalidade de um acto adoptado pelo Conselho Europeu ou pelo Conselho nos termos do
artigo 7.° do TUE através de pedido do Estado membro no qual tenha havido uma
constatacdo do Conselho Europeu ou do Conselho no tocante a observancia das disposi¢cdes
processuais previstas no art. 7°.

Este artigo veio a permitir que o TJUE possa exercer o controle de legalidade aos
atos do Conselho no que se diz respeito a decidir suspender alguns dos direitos decorrentes
da aplicacdo dos Tratados ao Estado membro em causa (art. 7°, n°3). Entretanto, uma vez
que o art. 230, TCE, excluia do contencioso da legalidade as recomendac6es e 0 TJUE em
sua jurisprudéncia considera como atos atacaveis aqueles que sdo produtores de efeitos
juridicos, apenas serdo susceptiveis de controle de legalidade as decisdes adotadas ao abrigo
doart. 7°, n° 3, TUE.

Ao se tratar das recomendac¢des no ambito do art. 7°, n°1, TUE pela sua excluséo
expressa pelo art. 263°, TFUE, enquanto objeto do recurso de anulagdo, nao se vé a utilizacao
do meio processual derivado do art. 269°, TFUE nestes casos.

Apenas o Estado membro destinatario da decisdo do Conselho tém a legitimidade
processual ativa de desencadear o processo de fiscalizacdo da legalidade do ato que foi
destinataria. O TJUE tem competéncia interpretativa exclusiva das disposi¢es processuais
tomadas, os efeitos da constatacéo da ilegalidade pelo meio processual do art. 269°, TFUE

sdo os do art. 264°, TFUE, sendo este ato anulado.
3.2 VINCULACAO DOS ESTADOS MEMBROS A CDFUE (ARTIGO 51°)

Decorre do art. 6°, TUE, o bloco de jusfundamentalidade da Unido, que serve como
parametro para as decisdes dos tribunais nacionais e do TJUE, congregando normas de
distintas fontes, tais como: as normas de proveniéncia internacional relativas a protecao dos
direitos humanos (sobretudo a CEDH), as normas de proveniéncia europeia (constantes dos
Tratados e especialmente da CDFUE) e as normas de proveniéncia nacional, como as
Constituicbes dos Estados membros e as tradi¢cBes constitucionais comuns (SILVEIRA;
CANOTILHO, 2013, p. 572).

60



Ao entrar em vigor, a CDFUE ndo desconsiderou o acervo ja existente na Unido em
matéria de protecdo aos direitos fundamentais, desenvolvidos pelo seu reconhecimento
enquanto principios gerais, dando-lhe continuidade.

A Carta dos Direitos Fundamentais compreende os seguintes direitos e liberdades
fundamentais: dignidade, liberdade, igualdade, solidariedade, direitos de cidadania e justica.
E as instituicdes da UE e as autoridades nacionais, incluindo os tribunais, sdo obrigados a
respeité-la quando aplicam a legislacio europeia (COMISSAO EUROPEIA, 2014, on-line).
Esse rol de direitos assegurados pela Carta deve ser seguido e respeitado pelos Estados
membros como também pelos novos Estados membros.

Por exemplo, a Comisséo Europeia (2013, on-line) acerta que a

Carta é aplicavel quando os paises da UE adotam ou aplicam um ato legislativo
que transpBe uma diretiva da Unido ou quando aplicam diretamente um
regulamento da UE. A Carta ndo alarga as competéncias da Unido a questdes ndo
incluidas nos tratados. Quando a Carta ndo é aplicavel, a protecdo dos direitos
fundamentais se da pelas constituicGes ou tradicdes constitucionais dos paises da
Unido Europeia e pelas Convengdes Internacionais por eles ratificadas.

Os Estados membros sdo sujeitos ao seu préprio sistema constitucional e aos
direitos fundamentais por ele definido. Esses Estados somente precisam observar
especificamente os direitos constantes na Carta quando suas medidas nacionais
implementam o direito da Unido, conforme é estipulado no art. 51°®° da CDFUE
(COMISSAO EUROPEIA, 2014, on-line).

As normas da CDFUE, conforme seu art. 51°, n° 1, se dirigem as instituicdes e
Orgaos da Unido, observando o principio da subsidiariedade, bem como aos Estados
membros quando estes aplicam o direito da Unido. Com isso, Vé-se que as disposicoes da
Carta sdo aplicadas as atividades desenvolvidas pelas Instituicbes da Unido englobando
todos os 6rgdos e entidades existentes na UE. Os Estados membros que tém de implementar
0 ordenamento comunitario sdo destinatarios da Carta quando aplicam o direito da Unido.

Outro detalhe importante bem ressaltado por Canotilho (2001, p. 14), é que a carta
europeia de direitos fundamentais ndo substitui nem pode substituir as constitui¢cbes dos

Estados-membros, a qual é aplicavel as instituicdes da Unido, aos seus 0rgaos e respectivos

29 Artigo 51.%, CDFUE - Ambito de aplicagéo

1. As disposicOes da presente Carta tém por destinatarios as Institui¢des e drgdos da Unido, na observancia do
principio da subsidiariedade, bem como os Estados-Membros, apenas quando apliquem o direito da Unido.
Assim sendo, devem respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua aplicacdo, de acordo com
as respectivas competéncias.

2. A presente Carta ndo cria quaisquer novas atribui¢cBes ou competéncias para a Comunidade ou para a Unido,
nem modifica as atribui¢des e competéncias definidas nos Tratados.
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actos, mas ndo impde obrigacdes aos Estados-membros fora do ambito e finalidades das
demais normas priméarias da Comunidade.

Pode-se verificar que a CDFUE contém diferentes tipos de direitos no que concerne
aos seus beneficiarios, podendo mencionar a divisdo em direitos que assistem a todas as
pessoas, os direitos que séo reconhecidos apenas para os cidadaos da Unido e os direitos que
sdo atribuidos a certas pessoas com caracteristicas especiais, como crianca e trabalhadores.

Por conseguinte, salienta-se que a Carta em seu art. 51°, 2 afirma que nédo cria
quaisquer novas atribuicdes ou competéncia para Unido, nem modifica aquelas ja definidas
nos Tratados. As disposicdes deste artigo séo vinculantes para todos os Estados membros,
exceto para Polbnia e Reino Unido que fizeram opting out acerca da aplicacdo da CDFUE.
Para esses dois Estados membros, o carater vinculativo dos direitos fundamentais ndo resulta
da Carta, mas sim, da jurisprudéncia do Tribunal de Justica acerca dos direitos fundamentais
(BORCHARDT, 2010, p. 29).

Em principio, a CDFUE néo vincula os Estados membros em sua esfera de acéo
propria, na qual estdo sujeitos aos direitos fundamentais estatuidos nas suas proprias
constituicdes e na CEDH. Moreira assenta que existem dois niveis sobrepostos separadas,
nos quais: nem a UE esta sujeita aos direitos fundamentais das Constituicbes nacionais e
nem os Estados membros estdo em principio sujeitos a declaracdo de direitos fundamentais
da Unido. A CDFUE néo podera ser invocada contra as autoridades nacionais, nem 0s seus
tribunais podem trazé-la a colacdo quando atuam na sua esfera de competéncias proprias,
fora do direito da Unido (MOREIRA, 2014, p.181).

Embora ndo seja direito comum dos Estados membros, a Carta vincula as
autoridades nacionais, quer seja a nivel nacional, regional ou local, quando estes apliguem o
direito da UE no ambito interno ou atuem ao abrigo do direito da Unido. Como por exemplo,
nos casos de transposicao e aplicacdo nacional das diretivas legislativas da UE, e nos casos
em que as autoridades dos Estados membros usem os poderes conferidos pelo direito
europeu (MOREIRA, 2014, p. 181).

Assim, existindo uma vinculacdo limitada dos Estados membros e de suas
autoridades nacionais, ao atuarem como 0rgaos executivos da Unido ou operadores do direito
europeu, os Estados membros ficam sujeitos a Carta. Ou seja, ao atuarem com base no direito

da UE as autoridades nacionais ficam sujeitas tanto aos direitos fundamentais da sua prépria
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constituicdo, da CEDH e da CDFUE, o que podera ocasionar em algum conflito de
obediéncia quando haja discrepancia entre esses paradigmas (MOREIRA, 2014, p. 182).

Uma vez que, a protecdo jusfundamental da Unido Europeia é arrastada para a
esfera de atuacdo dos Estados membros quando aplicam o direito da Unido, o nivel de
protecdo da CDFUE vai coexistir com os standards de protecdo derivados das Constituices
nacionais e da CEDH, dando origem ao fenémeno da interjusfundamentalidade. Esse
fenbmeno evidencia a sobreposicao de varios niveis de protecdo de direitos fundamentais na
UE, chamado de multilevel protection of fundamental rights (SILVEIRA; CANOTILHO,
2013, p. 577).

Com isso, permite que o nivel de protecdo mais elevado dos direitos humanos
derivado da UE, se penetre nos ordenamentos nacionais quando as autoridades nacionais
estejam atuando no ambito de aplicacdo do direito da Unido (SILVEIRA; CANOTILHO,
2013, p.577).

A vinculacdo dos Estados membros as disposi¢cdes da CDFUE incorpora a todos 0s
organismos ou entidades que estejam sujeitos a autoridade ou controle do Estado. A nocéo
da aplicacdo utilizada neste ponto € interpretada num sentido amplo, ndo se limitando as
atividades legislativas e administrativas de execucgéo das obrigacGes europeias. Sendo assim,
a Carta vincula qualquer pessoa, independente do estatuto de direito publico ou de direito
privado, que seja encarregada, por um ato de autoridade publica, de prestar, sob controle
desta, um servico de interesse publico e que disponha, para esse efeito, de poderes especiais
que exorbitem das normas aplicaveis as relacbes entre particulares (SILVEIRA;
CANOTILHO, 2013, p. 580).

Basta apenas que a atuacdo do Estado membro entre ou interfira o ambito de
aplicacdo do direito da UE para que contra ela se possa invocar o padrdo de
jusfundamentalidade europeu. A jurisprudéncia do TJUE assenta que somente a atividade
do Estado membro concernentes a matérias estranhas a competéncias e direito da UE afastam
a sua jurisdicdo no dominio dos direitos fundamentais (SILVEIRA; CANOTILHO, 2013,
p.580).
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4 OS TRATADOS DA UNIAO EUROPEIA E A CARTA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA UNIAO

O processo de integracdo europeu, como jéa visto nos capitulos anteriores, teve no
seu inicio, uma abordagem essencialmente econdmica. Nos tratados fundadores das
Comunidades Europeias ndo havia qualquer referéncia a temética dos direitos fundamentais
uma vez que a natureza especifica do processo comunitario ndo tinha objetivos que
exigissem a protecdo desses direitos.

Por ndo haver um catalogo de direitos fundamentais nos atos juridicos constitutivos
das comunidades europeias e a omissédo nas disposic¢oes dos tratados relativo a esses direitos
no &mbito comunitario, levantou-se o problema em saber que tipo de protecdo seria dada aos
cidaddos em eventuais atos normativos comunitarios que lesassem seus direitos e liberdades,
bem como as instituicbes comunitarias que causassem afronta aos direitos fundamentais
(SOARES, 2002, p. 11-12).

Face a inexisténcia normativa comunitaria sobre a tutela dos direitos fundamentais,
e tendo em conta as impugnac0es feitas por particulares contra os atos juridicos comunitarios
lesivos aos direitos fundamentais consagrados no direito constitucional interno, o Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias passou a abordar a problematica de direitos
fundamentais (SOARES, 2002, p. 12).

Em um primeiro momento o TJCE apareceu com uma abordagem restritiva acerca
da protecdo dos direitos fundamentais no ambito de aplicacdo do direito comunitario, mas
apos os anos 60, com os acorddos dos casos Stauder, Internationale Handelgesellschaft,e
Nold,®, apresentou uma mudanca no entendimento da problematica dos direitos
fundamentais, os equiparando a principios gerais do direito comunitario, inspirado nas
tradicGes constitucionais comuns aos Estados membros e dos instrumentos juridicos
internacionais relativos a tutela dos direitos humanos.

Através da jurisprudéncia consolidada do TJCE foi que se permitiu preencher a
lacuna existente deixada pelos Tratados constitutivos na tematica da protecdo aos direitos
fundamentais. Esta se consagrou formalmente por ocasido do Tratado de Maastricht no art.

6°, n° 2 do TUE, porém o carater ndo escrito dos principios gerais de direito, onde

%0 Estudados no Capitulo 2 deste trabalho.
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pontificam os direitos fundamentais no ordenamento comunitario, introduz elementos de
incerteza quanto ao conteudo e alcance efectivo dos direitos considerados nesta sede
(SOARES, 2002, p.16).

Embora os avancos do Tratado de Maastricht e, logo depois, do de Amsterdd, com
as novidades quanto aos direitos fundamentais, adicionando o artigo 7° do TUE prevendo
um mecanismo sancionatério, a protecdo do dos direitos fundamentais continuava a
apresentar um evidente défice juridico (MOREIRA, 2014, p. 151). Apesar de o Tratado de
Amsterda ter introduzido disposic¢des interessantes no &mbito dos direitos fundamentais, isto
ndo veio a permitir qualquer avanco acerca da adocdo de um catalogo de direitos
fundamentais pela UE.

Observa-se que mesmo com a mencdo da protecdo aos direitos fundamentais,
sucedida pelo Tratado de Maastricht e de Amsterdd, continuava a ser impossivel identificar
um elenco de direitos fundamentais vinculativos as instituicdes e atividades comunitarias,
sendo da responsabilidade do TJCE de identificar quais eram esses direitos.

Para acontecer o reforco da protecdo dos direitos fundamentais no espacgo
comunitario haviam duas opcoes, sendo a primeira, a adocdo de um catdlogo de direitos
fundamentais por parte da Unido Europeia, que encontrou sempre oposicao de varios Estados
membros e a outra, a adesdo a Convencédo Europeia de Direitos Humanos, porém a CE/UE
persistia em ndo aderir formalmente a CEDH.

No entendimento de Machado, fazia-se necessario a introducéao no direito da UE de
um catdlogo de direitos fundamentais dotado de primazia normativa, forca juridica
vinculativa e aplicabilidade direta. Um catalogo que constituisse um reforco da cidadania
europeia, da transparéncia das instituicdes europeias e da sua proximidade com o0s
particulares (MACHADO, 2014, p. 285).

Em diversas ocasifes as instituicGes comunitarias adotaram declaracdes de direitos
e liberdades fundamentais, dentre as quais se inclui a Declaracdo dos Direitos e Liberdades
Fundamentais aprovada pela Resolucdo do Parlamento Europeu em 12 de abril de 1989
(FRANCH; DAUDI, 2010, p. 166-167). O objetivo subjacente & adocdo da Declaracio seria
o de preparar um instrumento que fosse susceptivel de ser integrado nos textos dos Tratados
aquando da realizacdo de uma proxima conferéncia intergovernamental (SOARES, 2002, p.
31). Essa declaracdo poderia ser vista como um primeiro passo em direcdao a um bill of rights
da Unido (CLAPHAM, 1991, p. 70).
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Desta forma, foi com as alteracbes do Tratado de Maastricht e Amsterda e a
consciéncia da protecdo dos direitos fundamentais pela UE/CE que acabou por ser dado um
impulso para aprovacgdo formal de uma Carta de Direitos Fundamentais para Unido, como
meio para explicitar o contetdo do artigo 6° n° 2 do TUE acerca do elenco e garantia dos
direitos fundamentais nele referidos por remissao a outras fontes (CEDH e constitui¢des dos
Estados membros).

A ideia da Unido Europeia dotar de uma declaracdo propria de direitos
fundamentais veio a tomar forma no Conselho Europeu de Colbnia e Tampere de 1999
(FRANCH; DAUDI, 2010, p. 167). Em uma presidéncia alema no Conselho Europeu de
Coldnia foi aprovado a elaboracdo de uma Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o
Europeia, sendo a protecéo dos direitos fundamentais, dentre as conclusdes adotadas nesse
conselho, entendida como uma condigdo imprescindivel para o reforco da legitimidade da
Uni&o.

Além disso, o Conselho Europeu decidiu sublinhar que a Carta era de imensa
relevancia para tornar os direitos fundamentais mais visiveis para os cidaddos da Unido
(SOARES, 2002, p. 34). A elaboracdo da Carta corresponde ao objetivo desejado pelo
Conselho Europeu de dar visibilidade ao sistema comunitario de protecdo dos direitos
fundamentais, sem prejuizo as questdes que estavam em debate, como a adeséo da CE/UE a
CEDH (RAMOS, R. 2002, p. 214).

Neste sentido, ressalta-se as palavras de Soares (2002, p. 35), a aprovacéo de uma
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia recebeu finalmente o acolhimento do
Conselho Europeu, mas com um objetivo politico bem determinado: o reforco da
visibilidade dos direitos fundamentais junto dos cidadaos da Uni&o.

O Conselho Europeu de Coldnia esbogou com precisdo o ambito da Carta, onde
nesta deveria estar incluido os direitos em matéria de liberdade e igualdade e os direitos
processuais fundamentais, como os garantidos na CEDH e derivados das tradicdes
constitucionais comuns aos Estados membros enquanto principios gerais do direito
comunitario. Do mesmo modo deverdo estar consagrados os direitos que sdo outorgados
apenas aos cidadaos da Unido e os direitos econdmicos e sociais que estdo elencados na
Carta Social Europeia e na Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos
Trabalhadores (artigo 136°, TCE) (MOREIRA, 2014, p. 153).
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Um dos aspectos inovadores do Conselho Europeu com relagdo a CDFUE foi o
processo de sua elaboracdo, no qual, deveria ser feio por uma instancia constituida por
representantes dos chefes de Estado e de Governo e do Presidente da Comisséo, bem como
por deputados do Parlamento Europeu e dos Parlamentos nacionais.

Os procedimentos de elaboracdo da Carta foram definidos pelo Conselho Europeu
de Tampere e a composicao do sistema se deu por um organismo ah hoc, de composigédo
definida na cimeira de Coldnia (originados de intensos debates entre as reunides do Conselho
de Col6nia e de Tampere), que compreendia representantes do Parlamento Europeu, da
Comissdo Europeia, dos governos dos Estados membros, dos parlamentos nacionais,
observadores do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e do Conselho da Europa.

Além disso, foram convidados o Comité Econdmico e Social, o0 Comité das Regides
e 0 Provedor de Justica europeu para apresentar observacOes. Outras instituicdes
comunitarias, como 0 Ombudsman e extracomunitarias, como a nivel nacional vieram a ser
ouvidas, participando na elaboracdo da Carta. O processo de elaboracdo da Carta foi aberto
para a sociedade civil, ou seja, feito de forma transparente e aberta ao pablico, onde seus
projetos ja iam sendo publicados na internet.

O Conselho Europeu de Colonia havia determinado que o organismo encarregado
da elaboracdo da Carta, autodenominado “Convengdo”, apresentasse um projeto final da
Carta antes da reunido do Conselho Europeu prevista para dezembro de 2000 em Nice, para
que este pudesse ser redigido e apresentado antes desta reunido. Consequentemente, este
projeto foi ratificado pelo Conselho Europeu e adotado pelas diferentes instituicdes
comunitarias na cimeira de Nice em 7 de dezembro de 2000.

A CDFUE foi redigida “como se” tivesse um carater juridicamente obrigatério,
sendo esta a Unica maneira de deixar as portas abertas a hipotese de quando adquirir um
valor juridico este projeto pudesse ser integrado nos Tratados (KERCHOVE, 2002, p. 221).

Este documento é considerado como uma declaracdo ou proclamacéo de natureza e
valores politicos, sendo um acordo entre o Conselho, o Parlamento Europeu e a Comissao.
A CDFUE quando foi proclamada tinha um valor de compromisso politico sem forca juridica
vinculante (FRANCH; DAUDI, 2010, p. 166-167). Para que a Carta fosse juridicamente
compulséria seria preciso inclui-la ou fazer uma referéncia sua nos tratados, o que de inicio

teve resisténcia de alguns Estados, mas logo depois foi inserida pelo Tratado de Lisboa como
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um protocolo anexo, porém com reservas da Polénia e Reino Unido (TULKENS, 2002, p.
173-174).

Dentre as fontes utilizadas para os preceitos da Carta encontra-se a CEDH, a Carta
Social Europeia, 0 TUE e TCE, outros instrumentos internacionais de direitos fundamentais,
preceitos comuns das constituicdes dos Estados membros e direitos sem precedentes nessas
outras fontes que foram criados ex novo.

Moreira (2014, p. 153) afirma que era evidente que houve uma ampliagdo dos
direitos no ambito do artigo 6° do Tratado de Maastricht. Tendo como novidade a referéncia
aos direitos econdmicos e sociais como 0s constantes na Carta Social Europeia.

Uma das preocupagdes da “Convengao” no processo de elaboragao da CDFUE foi
a coeréncia e compatibilidade entre os textos da Carta e da CEDH, uma vez que quando
colocado em pratica o direito comunitario, os Estados membros da UE dependem tanto da
Carta como da CEDH, havendo assim uma necessidade de assegurar uma coeréncia entre 0s
dois textos a fim de se evitar uma inseguranca juridica (TULKENS, 2002, p. 174).

Outrossim, Machado (2014, p. 287) disserta que a Carta constitui uma mais valia
relativamente & CEDH, sem precludir a adeséo a este instrumento por parte da UE. E ainda
ressalta que A CDFUE pretende um equilibrio razoavel entre o patriménio cultural e
normativo comum dos povos europeus e a diversidade que nalgumas matérias se verifica
entre eles.

A Carta contém 54 artigos 0s quais integram um conjunto de direitos inerentes aos
direitos civis e politicos, direitos dos cidaddos da UE, direitos econdmicos sociais e outros
direitos que respondem os problemas gerados pelas modernas sociedades pds-industriais,
bem como os progressos cientificos e tecnologicos entretanto realizados (SOARES, 2002,
p. 39).

Neste contexto convém citar os principais tracos da CDFUE referenciados por

Moreira (2014, p.154-155), sendo estes 0s seguintes:

Originalidade de sistematizacdo, demarcando-se decididamente da divisdo
tradicional entre o elenco dos direitos de 1.2 geracédo (direitos de liberdade)
e os direitos da 2.2 geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais);
Inclusividade, na medida em que o elenco de direitos fundamenta inclui
todos os tipos de direitos, da 1.2, 2.2 e da 3.2 geragdes, de forma integrada;
O caréter enxuto e lapidar das suas formulagdes.

Essa sistematizacdo feita pela Carta passa a afirmar o principio da indivisibilidade
dos direitos fundamentais, impedindo que seja dada uma interpretacao diferenciada entre 0s

direitos econémicos e sociais dos direitos civis e politicos. Esta perspectiva é vista no proprio
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predmbulo da Carta quando dispde que a Unido baseia-se nos valores indivisiveis e
universais da dignidade do ser humano [...] (SOARES, 2002, p. 39).

De acordo com o art. 51°, estudado no capitulo anterior, as normas da carta se
dirigem as instituicdes, 6rgdos da Unido e aos Estados membros, além de que ndo criam
nenhuma nova competéncia ou atribuicdes para a Unido e ndo modificam as ja existentes
nos Tratados. Assim, a CDFUE ndo é um instrumento que altera o estado do ordenamento
juridico atual da Unido e sua aprovacao ndo desequilibra das competéncias vigentes.

Por conseguinte, apenas com o Tratado de Lisboa que a Carta passou a ter forca
juridica e se tornou vinculativa fazendo parte do direito primario da UE. Neste contexto,
pode-se dizer que finalmente a CDFUE passava a fazer parte do ‘direito primdrio’
(constitucional) da UE, vinculando suas instituicdes, érgdos e agéncias e protegendo 0s
cidadaos europeus e demais pessoas e entidades sujeitas a jurisdicdo da Unido face a sua
atividade politica, legislativa e administrativa lesiva dos seus direitos (MOREIRA, 2014, p.
174)

A CDFUE naéo foi incluida no Tratado de Lisboa, apenas sendo anexada sob forma
de declaracédo. Esta ndo poderia fazer parte do texto do Tratado de Lisboa devido ao opting
out do Reino Unido e da Polbnia. A Carta se tornou vinculativa para 25 Estados membros,
ndo sendo vinculante apenas para a Polénia e o Reino Unido que fizeram uma derrogacao
acerca da sua aplicacéo.’!

Além da Carta possuir relevancia juridico-constitucional, esta também possui
relevancia politica, uma vez que se tornou o padrdo dos direitos fundamentais na Unido
Europeia, sendo relevante em diversos aspectos. A CDFUE veio a ser importante para o
preenchimento dos critérios politicos de ades@o de novos paises a Unido. Esses critérios, que
fazem parte dos critérios de Copenhagen, sdo a democracia, o Estado de direito e os direitos
humanos, com previsdo no art. 49° do TUE.

Por sua vez, a Carta trouxe um grande impacto sobre o sistema judicial, tanto a nivel
nacional quanto a nivel comunitario. Todos os atos da Unido Europeia sdo sujeitos ao
controlo do Tribunal de Justica. Esta € a garantia suprema do respeito pelos direitos
fundamentais no trabalho do legislativo da Unido Europeia e em todos os outros atos da

Unido. Salienta-se que o TJUE esta fazendo cada vez mais referéncias a Carta em suas

31 A derrogacéo chega a ser estendida para RepUblica Checa por efeito de uma decisdo do Conselho Europeu
de 2009.
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decisfes e os tribunais nacionais também seguem dessa forma uma vez que submetem
questdes prejudiciais ao Tribunal de Justica (JALES, 2015, on-line).

Outro fator existente, € que 0s juizes nacionais estdo cada vez mais conscientes do
impacto da Carta e eles buscam orientagdo do Tribunal sobre a aplicacdo e interpretacéo da
CDFUE sob o processo da questéo prejudicial.

Para determinar se a situacdo se enquadra no ambito da Carta, tal como definido no
seu artigo 51°, o Tribunal examina, em especial, se a legislacdo nacional pertinente se destina
a implementar uma disposicao do direito da UE, se esta buscando outros objetivos além dos
abrangidos pela legislacdo da Unido e se existem normas especificas do direito da UE sobre
0 assunto ou que possam afetéa-las.>?

O respeito da Carta pelas instituicdes € analisado pelo Tribunal, que verifica a
conformidade dos atos da UE com a Carta. A Comissao assegura e analisa minuciosamente
se todas as propostas legislativas respeitam e promovem os direitos fundamentais. Segue-se
dessa forma durante todo o processo legislativo, desde a proposta, discussdo durante as
negociacdes entre as instituicdes da Unido até a adocao final.

Paralelamente, a Carta pauta a acao externa da Unido em prol dos direitos humanos,
conforme o estabelecido no artigo 21° do TUE, que tem como um dos requisitos da acao
externa da Unido o respeito e a promocéo dos direitos humanos. Acontece que, a promogao
e a protecdo dos direitos fundamentais constam sempre nas politicas de acdo externa da
Unido, podendo ser um dos objetivos principais ou objetivos complementares.

Todos os acordos internacionais de acéo externa da UE constam com a clausula de
direitos humanos, que vem como condicdo para a existéncia do acordo entre a Unido com
0(s) pais(es) contratante(s) e obriga ambos na protecdo e promocdo dos direitos
fundamentais. Nota-se que a clausula de direitos humanos utiliza como referéncia a CDFUE,
que é um dos bill of rights da Unido, ou seja, os direitos abrangidos pela clausula de direitos
humanos fundam-se nos direitos consagrados pela Carta levando em consideracdo o
principio da indivisibilidade dos direitos fundamentais zelado por esta.

Percebe-se que Carta atua complementando o sistema nacional e ndo o substituindo.

Os Estados membros sdo sujeitos ao seu proprio sistema constitucional e aos direitos

32 Conforme a Comisséo em seu Relatdrio de 2013, sdo trés situagdes que podem desencadear a aplicacéo da
CDFUE: (1) a atividade legislativa e judicial e as praticas administrativas estdo cumprindo obrigacfes sob a
lei da Unido, segundo, (2) quando uma autoridade de um Estado membro exerce o seu poder discricionario
investido em virtude da lei da Unido e por fim, quando (3) as medidas nacionais ligadas ao desembolso de
fundos sob uma gestdo compartilhada podem constituir implementagao da lei da UE.
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fundamentais por ele definido. Esses Estados somente precisam observar os direitos
constantes na Carta quando suas medidas nacionais implementam o direito da Unido
conforme é estipulado no artigo 51° da Carta (COMISSAO EUROPEIA, 2014, on-line). Esse
rol de direitos assegurados pela Carta deve ser seguido e respeitado pelos Estados membros
como também pelos novos Estados membros.

Por fim, a Carta passou a ser de grande influéncia nos bill of rights nacionais. Ja
que, mesmo que ndo seja um direito comum obrigatério dos Estados membros, espera-se
que ela tenha influéncia no sentido do alinhamento nacional pelo padréo europeu, incluindo
por via de interpretacéo judicial das cartas nacionais de direitos fundamentais (MOREIRA,
2014, p. 192).
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5 A ADESAO DA UNIAO EUROPEIA A CONVENCAO EUROPEIA DE
DIREITOS HUMANOS

No espaco europeu ha uma complementaridade no campo dos direitos fundamentais
entre as duas Europas, a Europa do Conselho da Europa e a da Unido Europeia. Existe,
evidentemente, uma relacdo bidirecional entre os dois sistemas. O direito comunitario se
desenvolveu pela influéncia da CEDH e da mesma forma, cada vez que o Tribunal de Justica
da UE aplica e interpreta as disposi¢fes da Convengéo, tém parte no desenvolvimento desse
regime (WEILER, 1991, p. 618).

A auséncia de uma lista de normas as quais o TIUE pudesse se referenciar na
matéria de direitos humanos poderiam remediadas com a adesdo a CEDH e a Carta Social
Europeia ou de outros tratados no ambito do Conselho da Europa (GAJA, 1999, p. 796).

Acontece que todos os Estados membros da UE sdo partes na CEDH e aderiram ao
mecanismo de queixa individual dos seus nacionais junto ao Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH), de Estrasburgo. Isto significa que os atos ou omissfes dos Estados
membros podem ser impugnados no TEDH por violacdo da Convengdo, mesmo que seja
atividade do Estado no ambito comunitario (MOREIRA, 2014, p. 196). Nas palavras de
Clapham (1991, p.52) It’s quite feasible that the operation of a Community provision at the
national level could be challenged in Strasbourg for compliance with the Convention.

Verifica-se que mesmo antes da primeira proposta de adesdo da CE/UE a
Convencdo, a CEDH ja vinha sendo incorporada na ordem juridica da Unido através da
jurisprudéncia do TICE (MOREIRA, 2014, p.208). A invocacdo da Convencdo vinha se
tornando cada vez mais frequente e dominante na jurisprudéncia do Tribunal.

Todavia, uma vez que a UE ndo é parte da CEDH, os atos dos seus érgaos nao estao
sujeitos a jurisdicdo do TEDH, sendo apenas controlado, no ambito da protecédo dos direitos
fundamentais, pelo proprio TICE e de acordo unicamente com o direito comunitario,
incluindo os “principios gerais de direito” que se inspiram na CEDH.

Desde a consolidacdo da jurisprudéncia do TJCE acerca da protecdo dos direitos
fundamentais no ambito da UE, o Tribunal utilizou a CEDH como fonte de inspiracdo dos
principios gerais do direito comunitario que baseou a construcdo comunitaria dos direitos

fundamentais. Para Moreira (2014, p. 209), muito antes da adesao formal verificou-se uma
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“adesdo jurisprudencial” da Unido a CEDH. A outra absor¢do da Convencdo na ordem
juridica da Unido se deu pelo Tratado de Maastricht, sendo, atualmente, os 6rgaos da UE,
por forga do artigo 6° n® 2 do TUE, vinculados aos direitos fundamentais, inclusive aos
direitos elencados na CEDH (MOREIRA, 2014, 195).

A Comissdao em seu memorando de 04 de abril de 1979 prop6s duas vias de
possibilidade de superacdo do déficit de seguridade juridica que apresentava a protecao
pretoriana dos Direitos Humanos desenhada pelo Tribunal, sendo estas: a adesdo da CE/UE
a Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH) de 1950 ou a elaboracdo de uma carta
de direitos fundamentais®3. Porém, o Conselho Europeu ndo deu seguimento a essa iniciativa.
A questdo que poderia se suscitar € se mesmo com uma Carta prépria continuaria a ter
sentido a adesdo da Unido a CEDH.

Em 1990 essa iniciativa da Comisséo foi renovada atraves de uma Comunicacao ao
Conselho em 19 de novembro desse ano. No lugar de dar seguimento a proposta, o0 Conselho
resolveu suscitar o problema de adesdo ao TJCE, que veio a atuar como érgao consultivo
sobre a legalidade desta adesdo com base no artigo 228°, 6 do TCE.

Nesta época a adesdo a CEDH apresentava problemas desde a perspectiva do
Direito Comunitario, como também do ponto de vista da prépria Convencédo. No seu parecer
2/94 o TJCE (1996, on-line) concluiu que no estado atual do direito comunitario, a
Comunidade ndo tem competéncia para aderir-se a Convencdo. De forma que néo é possivel
a adesdo da CE a CEDH sem uma autorizacdo expressa dos Tratados, 0 que exigiria a
alteracdo desses.

Além disso, o Tribunal ainda acrescentou que a adesao implicaria em uma mudanca
substancial no atual sistema comunitario de protecao dos direitos fundamentais, uma vez que
envolveria a entrada da CE em um sistema institucional internacional bem distinto e a
necessidade de integracdo dos preceitos da CEDH na ordem juridica comunitéria.

Os Estados membros ficaram inertes quanto a insercdo de emenda relacionada a

adesdo na época da elaboracdo do Tratado de Amsterda, para Moreira (2014, p. 198)

a UE, enquanto procedia ao reconhecimento dos direitos garantidos pela CEDH,
a titulo de “principios gerais de direito”, por feito do Tratado de Maastrich (art. F-
2, atual artigo 6.°-2 TUE), abstinha-se porém de proceder a rece¢do do respetivo
normativo como direito positivo comunitario, bem como de aderir aos respetivos
mecanismos de protecao.

33 Acerca da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia ver o Capitulo 4 da Parte I.
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A questdo da adesdo da CE/UE a CEDH originou dois tipos de dificuldades, sendo:
primeiro, objecdes a admissibilidade da adeséo a luz dos Tratados competentes e segundo,
os efeitos negativos da adesdo a Comunidade e aos Estados membros. No tocante aos
Tratados houve quem sustentasse que a clausula de flexibilidade do artigo 235° do TCE
permitia esta adesdo, e por outro lado houve quem objetasse que a adesdo nao era possivel
nos termos dos Tratados, sendo esta Ultima opinido que veio a prevalecer conforme o Parecer
2/94 do TJCE. A posicdo do Tribunal veio a praticamente excluir a possibilidade de adeséo
a CEDH sem uma alteracéo dos Tratados da CE/UE (MOREIRA, 2014, p. 1999).

No ponto de vista de Clapham (1991, p. 97) existem quatro vantagens na adesao a
Convencao, sendo estas: primeiro, a projecdo de uma imagem democratica e cuidadosa da
Comunidade; segundo, realgaria a personalidade internacional da CE, servindo como
precedente para a adesdo a varias organizacgdes internacionais; terceiro, serviria de alguma
forma para assegurar os direitos humanos no contexto do direito comunitario de uma maneira
consistente; e, quarto, em caso de alguma reclamacéo ao direito comunitario, permitiria que
a Comunidade possa se defender e defender os seus objetivos face a Comissdo de
Estrasburgo.

Por outro lado, dentre as objecfes a adesdo encontram-se as seguintes: a UE
abdicaria de ter um catalogo de direitos fundamentais préprios, tendo que funcionar em um
outro sistema de protecdo aos direitos fundamentais; face aos mecanismos de protecdo da
CEDH, implicaria que o TJUE estaria submetido a jurisdicdo do TEDH, se tornando
secundario; e, para a adesdo seria necessario que houvesse uma solucdo apropriada para a
inclusdo da UE no Conselho da Europa, ao lado dos seus Estados membros (MOREIRA,
2014, p. 199).

A adesdo a CEDH também implicaria outras situacbes, como por exemplo, a
Convencdo so seria relevante quanto aos direitos fundamentais que tivessem a ver com as
atribuicdes da UE, ndo ampliando o ambito do direito comunitario. Assim, a CEDH apenas
vincularia os 6rgdos da Unido e os érgaos nacionais, apenas quando da aplicacdo do direito
comunitario.

Outra situacdo € que, o TJUE ndo é responsavel e nem tem o poder de controlar o
respeito da Convencdo pelos Estados membros, sendo apenas de sua competéncia operar o

direito comunitario. Desta forma, estariam excluidas a possibilidade da Comisséo realizar as
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acOes de monitorizacdo e de impugnacdo dos Estados junto ao TJUE em matéria alheias ao
direito comunitario (MOREIRA, 2014, p. 200).

A adesdo da UE a CEDH implicaria, obviamente, na aceitacdo dos Estados parte da
Convencédo por meio da alteragdo unilateral do texto da CEDH ou por meio de um acordo
internacional bilateral de modo a acomodar a entrada da Unido e a sua participacdo nos
orgdos de governo da Convengdo (MOREIRA, 2014, p. 207).

No caso da futura adesdo da UE a Convencéo sera concretizado o primeiro caso de
sujeicdo de uma entidade supra estatal a uma convencao internacional de direitos humanos
e aos seus mecanismos judicias de controle. Além disso, juntamente com a CDFUE integrada
no direito primario da Unido por via do Tratado de Lishoa e a adesdo a CEDH, a Unido
estaria equiparada aos seus préprios Estados membros no tocante a protecdo externa dos
direitos fundamentais.

No ano 2000 foi proclamada a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
que apenas com o Tratado de Lisboa passou a ter forca juridica vinculante, igual aos
Tratados. Dentre o vasto elenco de direitos fundamentais referenciados pela CDFUE, esta
veio a proceder a incorporacdo material da CEDH, a qual foi uma fonte de inspiracdo na
redacéo da Carta.

A Carta acolheu todos os direitos elencados na Convengdo com um alcance idéntico
ou aproximado, inclusive o artigo 52°, 2 da CDFUE menciona que os direitos com origem
na Convencao tém o mesmo alcance e origem que tem nesta, ou seja, de acordo com a
interpretacdo do TEDH. O objetivo deste artigo foi de evitar a discrepancia na interpretacdo
pelo TJIUE e pelo TEDH. Neste contexto, Moreira (2014, p. 211) verifica que por via da
CDFUE a CEDH tornou-se de facto direito constitucional da Unido. A “adesdo” da UE ao
catalogo de direitos da Convencéo ficava definitivamente consumada.

Outra questdo delicada sobre a adesdo a CEDH é se esta ainda seria defensavel uma
vez que havia sido criado uma Carta de Direitos Fundamentais para Unido. Passaria a existir
dois instrumentos paralelos e dois standards diferentes, um da CEDH/TEDH e outro da
CDFUE/TJCE. No caso de acBes dos Estados membros da UE praticadas no ambito do
direito comunitario, ambos sistemas serdo competentes, o da CEDH por se tratar dos Estados
parte na Convencao e o da CDFUE por se tratar de acdes praticadas ao abrigo do direito
comunitario (MOREIRA, 2014, p. 201).

75



Isto torna dificil de se considerar conveniente a existéncia de dois padrdes europeus
de salvaguarda de direitos fundamentais, o que se espera é que, haja em ultima instancia um
padrdo unico, que levando em consideracdo a sua especialidade, sé poderia ser o de
Estrasburgo. E fato que, quando se fala em protecdo aos direitos fundamentais a nivel
europeu, o ponto de referéncia em mente é o sistema da CEDH. Neste sentido, Gaja (1999,
p. 797) defende que

One practical advantage of the suggested approach is that the interpretation of
provisions grating human rights would be entrusted to specialized body, which
may acquire much wider experience and will be more sensitive to the need for the
protection of human rights; there would be only one standard, at the European
level, with regard to each right, so that would be easier for State authorities to
apply it, while moreover the risk of conflicts between rights would diminish.

Ao aplicarem o direito da Unido, os Estados membros ndo deixam de estar sujeitos
a Convencao, para tal, a CEDH ndo isenta do seu ambito os atos praticados pelos Estados
partes em execucdo de normas do direito internacional e nem admite qualquer excecdo de
cumprimento da CEDH por motivos de cumprir obrigacdes internacionais.

Neste sentido, no @&mbito da CEDH, quando o Estado transfere parte de sua
jurisdicdo para uma organizacao internacional se faz necessario que as pessoas sujeitas a
essa jurisdicdo disponham de meios razoaveis de protecdo eficaz dos direitos e liberdades
garantidos pela Convencdo (BARRETO, 2010, p. 71).

Para a Comissdo, em sua decisdo de 9 de fevereiro de 1990, o sistema juridico da
CE ndo so reconhecia os direitos fundamentais como também assegura o controle do seu
respeito e que o TJUE desenvolveu uma jurisprudéncia na qual este tribunal pode examinar
os atos das Comunidades a luz dos direitos fundamentais, incluindo os consagrados na
CEDH. Na concepcao de Barreto (2010, p. 72), a Convencao admite, assim, a transferéncia
de competéncias para as organizagdes internacionais, desde que os direitos ali garantidos
continuem a ser “reconhecidos”.

No caso Matthews vs. Reino Unido (TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS
HUMANOS, 1999, on-line), o TEDH condenou um Estado membro (Reino Unido) por
violacdo da Convencdo, atraves de um ato que aplicava uma norma da UE. O Unico meio de
corrigir a situacdo era alterar a norma da Unido em causa. O Reino Unido ndo podia observar

a Convencdo sem desrespeitar as suas obrigacdes perante a UE e vice-versa.
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Embora ndo faca parte da CEDH e ndo estar sujeita a jurisdicdo do TEDH, a UE
tem as suas normas comunitérias sujeitas ao controle do TEDH quando da aplicagdo pelos
Estados membros.

Porém, o TEDH, no acérdao Bosphorus vs. Irlanda (TRIBUNAL EUROPEU DE
DIREITOS HUMANOS, 2005, on-line), reviu sua posicdo e a teoria da protecao
equivalente. Neste caso, 0 TEDH veio a se abster de conhecer o caso, afirmando a presunc¢ao
de que a ordem juridica da Unido proporcionava uma protecdo dos direitos fundamentais
equivalentes ao da Convencdo (MOREIRA, 2014, p. 212). Estava visivel que o TEDH
aceitou que no ambito da UE existia uma presuncao de respeito pela CEDH traduzida pelo
papel desempenhado pelo TJUE. O TEDH, seria competente para examinar 0 caso somente
na competéncia ratione materiae e verificar, nos casos em que houve intervencdo do TJUE,
se a apreciagao feita ndo foi manifestamente deficiente (BARRETO, 2010, p. 73).

Muitas criticas foram feitas ao acordao Bosphorus e estas estdo em torno da questao
que a CEDH apresenta conflito entre dois principios gerais, sendo, o primeiro o de Estados
transferirem poderes para uma organizacdo internacional e segundo, o principio da
responsabilidade do Estado por violagdo da CEDH (BESSELINK, 2008, p. 6). Com esse
cenario, no caso da adesdo da UE a Convencdo implicaria no abandono da doutrina
Bosphorus e na reconducdo a ordem juridica da Unido ao mesmo estatuto das ordens
juridicas nacionais (MOREIRA, 2014, p. 213).

A limitacdo imposta pelo Tribunal de Justica acerca da impossibilidade da adeséo
por falta de base juridica nos Tratados da Unido foi deixada para tras por ocasido do Tratado
de Lisboa. Além de que a CEDH que anteriormente sé estava aberta a ratificacdo aos
membros do Conselho da Europa veio a resolver esta situagdo com a entrada em vigor do
Protocolo n° 14 no qual o artigo 59°, n° 2 do CEDH passar a reconhecer que a Unido pode
aderir a Convencéo.

O Tratado de Lisboa, incluiu no artigo 6° n° 2 que A Unido adere a Convencéo
Europeia para a Protec¢cdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Essa
adesdo nao altera as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados. Esta norma
traz uma natureza claramente imperativa, entretanto, para que aconte¢a a adesdo tem que
haver a aceitacdo de todos os Estados parte da Convencdo e observar o procedimento
decisorio previsto nos Tratados (MOREIRA, 2014, p. 217).
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Além do artigo 6°, o protocolo n° 8, anexo ao Tratado de Lisboa que diz respeito a
adesdo da Unido a CEDH, estabelece que devem ser incluidas clausulas que preservem as
caracteristicas proprias da Unido e do direito da Unido (artigo 1°) e que as competéncias e
atribui¢Oes da Unido ndo devem ser afetadas (artigo 2°).

No ambito do Conselho da Europa, as dlvidas que existiam sobre a adesdo da UE
a Convencao foram ultrapassadas com a vontade politica acolhida no Protocolo n° 14, que
introduziu no artigo 59°, o n°® 2 para permitir expressamente que a Unido possa aderir a
Convencdo. Embora ainda sejam necessarias algumas alterac@es adicionais de um ponto de
técnico-juridico, o caminho para a adesdo esta aberto, essas podem ser introduzidas por meio
de um protocolo de emenda a Convengdo ou em um Tratado a concluir entre a UE e o0s
Estados parte da CEDH (BARRETO, 2010, p. 456).

A adesdo da Unido se processara por meio de um acordo bilateral entre a Uniéo e
os Estados parte na Convengéo, conforme visto no TUE e no Protocolo n° 8. O acordo de
adesd@o deve ser aprovado pelo Conselho (deliberando por unanimidade) conforme termos
do artigo 218°, 8 do TFUE, ap0s o assentimento do Parlamento Europeu (artigo 218°, 6).

De acordo com o processo estabelecido pelo artigo 218° do TFUE, é necessario o
cumprimento de quatro etapas obrigatorias, sendo estas: 1) Iniciativa da Comissdo e mandato
conferido pelo Conselho, por unanimidade; 2) Negociacdo do acordo pela Comissdo, com
acompanhamento do Conselho e do Parlamento Europeu; 3) Conclusdo do acordo por
decisdo do Conselho, novamente por unanimidade, precedida de assentimento do
Parlamento Europeu; 4) Aprovacao do acordo por todos os Estados membros da UE, em
conformidade com seus procedimentos constitucionais (MOREIRA, 2014, p. 218-219). A
UE ja realizou as duas primeiras fases, porém pode ser acrescentada a essas etapas a
fiscalizacdo pelo TJUE a pedido de qualguer Estado membro ou da Comissao, Parlamento e
Conselho, que é o que veio a acontecer em 2013 a pedido da Comisséo.

O processo de adesao iniciou-se pela Comissao Europeia em 17 de marco de 2010,
com autorizacdo do Conselho em 04 de junho de 2010 e apoio do Parlamento em seu
relatorio de 10 de marco de 2010, negociando-se com a delegacdo ad hoc do Conselho da
Europa. O projeto de adeséo foi preparado, apés oito reunides, em 24 de junho de 2011 e foi
submetido as duas partes (MOREIRA, 2014, p. 219).

Com a consumacéo do projeto de acordo, este veio a formalizar a adesdo da UE e

aceitacdo da mesma pelos Estados parte da Convencéo. O projeto veio a introduzir na CEDH
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as alteracOes consideradas como necessarias, tais como a linguagem juridica, uma vez que
esta havia sido formatada para hip6tese de as partes contratantes serem Estados, e no plano
processual, e, além disso, dispés acerca dos mecanismos de participacdo da Unido nos
procedimentos do Conselho da Europa relacionados com a Convengdo e também sobre o
financiamento do Tribunal que até entdo € responsabilidade do Conselho da Europa
(MOREIRA, 2014, p. 220). A Unido tambem goza do direito de fazer reservas em relacao a
qualquer preceito da Convencéo.

O projeto de acordo passou por um periodo de suspensdo sem a autorizacdo do
Conselho para a sua assinatura. No entanto, posteriormente, o Conselho propds algumas
emendas ao projeto de acordo, nas quais entre estas constava a questdo da imputabilidade
dos atos da politica externa e de seguranca comum da Unido.

Um dos principais problemas da adesao, para Moreira (2014, p. 220), decorre do
facto de a UE se tornar parte numa convencao interestatal, pensada e configurada para
instituir entre os Estados-parte um sistema comum de reconhecimento e garantia
jurisdicional de direitos fundamentais a nivel internacional.

Outra questéo € que, embora os Tratados preveem a adesdo da UE a CEDH, estes
ndo o fizeram com relacdo ao Conselho da Europa, no qual todos os Estados parte da
Convencdo sdo necessariamente membros. Ao aderir a CEDH, a Unido ndo adere ao
Conselho da Europa, assim para preencher essa lacuna o projeto de adeséo veio a tratar deste
tema nos artigos 6°, 7° e 8°.

Se a CEDH imp6e condenacdo a um Estado parte por violacdo dos direitos nela
estabelecidos, até mesmo quando a violacdo seja proveniente de norma constitucional,
podera, portanto, haver queixas por violagdo da Convencdo pelos proprios Tratados da
Unido.

No projeto de adesdo, devido a interdependéncia entre os atos de direito da UE e de
direito interno, tanto os Estados membros quanto a UE podem ter o estatuto processual de
demandados e co-demandados, sendo possivel que haja a alteracdo quando ambos sejam
inicialmente demandados.

A figura da Unido é incluida como co-respondente, a titulo facultativo, e antes de o
TEDH tomar sua decisdo devera ser dada a chance ao TJUE para se pronunciar acerca da

validade do ato da Unido em causa. A co-responsabilidade da UE e dos Estados membros
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por violacbes da CEDH ¢é vista como regra, embora o TEDH possa declarar a
responsabilidade total de um ou de outo.>*

Embora a CEDH néo exija que ela mesma seja incorporada no direito interno do
Estado parte com a adesdo da Unido a Convencdo, esta se tornaria parte juridica da Unido
sendo considerada como fonte autonoma de direito. No direito da Unido os tratados
internacionais entram diretamente em sua ordem juridica, ndo sendo necessaria transposicao
legislativa e estes prevalecem sobre o direito derivado interno (MOREIRA, 2014, p. 227).
Assim, com a adesdo da Convencao esta tem prevaléncia a toda ordem juridica da Unido e
dos Estados membros, ndo podendo nem mesmo ser invocado o direito constitucional
interno.

Uma das principais inovacGes da adesdo € que a Unido estaria sujeita aos
mecanismos de protecdo judicial previstos na Convencgdo, nomeadamente o TEDH. A Uniéo
tem direito a ter um juiz no Tribunal, conforme é garantido aos Estados parte. Neste cenario,
a UE também pode ser objeto de queixa de outras partes contratantes da convencdo. As
queixas por violagcdo a Convengdo podem ter como objeto um ato ou omissao de qualquer
instituicdo, 6rgdo ou agente da Unido. Porém, no caso de atos que precisem da execugado
pelos Estados membros, estes que ficardo responsaveis por alguma violacdo a CEDH. O
TEDH s0 podera ser acionado quando as instancias internas forem esgotadas, ou seja, é um
mecanismo subsidiario.

Tendo sido exposto os problemas, pontos controvertidos e o procedimento
necessario para que ocorra a adesdo, passa-se a tratar da fase atual deste processo. Apds
realizadas as duas primeiras fases necessarias, antes de dar o passo seguinte, o0 TJUE foi
provocado para dar sua opinido. Neste contexto, em 04 de julho de 2013, a Comisséo
solicitou ao TJUE a sua opinido sobre a compatibilidade do projeto de acordo com o direito
da Unido, em conformidade com o art. 218°, n° 11, TFUE®.

O TJUE em seu Comunicado de Imprensa n° 180/14 (TRIBUNAL DE JUSTICA
DA UNIAO EUROPEIA, 2014, on-line) reconheceu que o problema de falta de base juridica
para adesdo foi resolvido pelo Tratado de Lisboa, porém, que uma vez que a Unido nao pode

ser considerada um Estado, a adesdo devera ter em conta as caracteristicas proprias da Unido.

34 Sobre esse assunto ver: MACHADO, 2014, p. 297 e MOREIRA, 2014, p. 223-225 e p. 230.

% Artigo 218°, n° 11, TFUE “Qualquer Estado-Membro, o Parlamento Europeu, o Conselho ou a Comissdo
podem obter o parecer do Tribunal de Justi¢a sobre a compatibilidade de um projecto de acordo com Tratados.
Em caso de parecer negativo do Tribunal, o acordo projectado ndo pode entrar em vigor, salvo alteracdo deste
ou revisio dos Tratados”.
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Para tal, o Tribunal destaca que a Unido e suas instituices ficariam sujeitas aos
mecanismos de fiscalizacdo previstos na CEDH, ou seja, ao TEDH, uma vez que em
resultado da adeséo, a Convencédo passaria a fazer parte do direito da Unido. Porém, neste
ponto, o TJUE realca que a interpretacdo acerca da Convencdo pelo TEDH vincularia a
Unido e todas as suas instituicbes, mas, por outro lado, a interpretacdo dada pelo Tribunal
de Justica acerca de algum direito reconhecido na CEDH néo iria vincular o TEDH.

Outrossim, o Tribunal de Justica da UE também salienta que é necessario assegurar
uma coordenacéo entre a CEDH e a CDFUE, constatando que no projeto de acordo ndo foi
previsto nenhuma disposicao para assegurar esta coordenacao.

No tocante as caracteristicas proprias da Unido, o Tribunal destaca que na
abordagem adotada pelo projeto de acordo a sua natureza intrinseca foi ignorada, dado que
a Unido vinha sendo equiparada a um Estado parte. Se a CEDH exige que os Estados partes
verifiquem o respeito aos direitos fundamentais pelos outros Estados parte, a adesdo poderia
comprometer o equilibrio em que se funda a Unido, além de que o acordo projetado nao
previa nada para evitar esta evolucao.

Outro ponto sublinhado € que, o pedido de pareceres que podem ser dirigidos pelos
Estados partes ao TEDH relativo a interpretacéo e aplicagdo dos direitos garantidos pela
CEDH poderia afetar a autonomia do mecanismo de reenvio prejudicial previsto no TFUE.
Além de que, o projeto de acordo ndo prevé nenhuma articulacdo entre esses dois
mecanismos.

Uma vez que o TFUE (art. 344°) prevé que os Estados membros se comprometem
a ndo submeter qualquer diferendo relativo a interpretacéo ou aplicacdo dos Tratados a um
modo de solucdo que ndo esteja previsto nos Tratados, ao submeterem ao TEDH um pedido
que tenha uma alegada violacdo da CEDH por um Estado parte ou pela Unido, estaria
descumprindo as exigéncias do TFUE.

O projeto de acordo prevé o mecanismo de co-responsavel, podendo os recursos
interpostos no TEDH serem direcionados contra os Estados membros e/ou a Unido
dependendo do caso. Para isto, 0 TEDH tera que apreciar as normas do direito da Unido que
regem a reparticdo de competéncias e os critérios de imputacdo dos atos ou omissoes desta
e dos Estados membros. Para o Tribunal, permitir que o TEDH possa adotar esta decisao

poderia prejudicar a reparticdo de competéncias entre a Unido e 0s seus Estados membros.
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No processo de apreciacao prévia pelo TIUE, que visa permitir o envolvimento do
Tribunal de Justica nos processos submetidos ao TEDH em que esteja em causa o direito da
Unido, o Tribunal em seu comunicado defende que apenas pode ser resolvido pela instituicdo
competente da Unido apreciar se 0 TJUE ja se pronunciou sobre a questdo em causa, e caso
ndo o tenha feito, iniciar o referido processo de apreciacdo prévia. Dar ao TEDH a
possibilidade de decidir sobre tal questdo daria a competéncia para interpretar a
jurisprudéncia do TJUE.

Ademais, 0 projeto de acordo exclui a possibilidade de o Tribunal de Justica ser
chamado a pronunciar-se sobre uma questdo de interpretacdo do direito derivado através
deste processo. O Tribunal assinala que tal como a interpretacdo prévia do direito primario
€ necessaria para permitir ao Tribunal de Justica pronunciar-se sobre a conformidade desse
direito com os compromissos da Unido decorrentes da sua adesdo a CEDH, também o direito
derivado deveria poder ser objeto de tal interpretacdo, para esse mesmo fim. Tal limitacao
do @mbito do processo de apreciagdo prévia no tocante ao direito derivado, apenas as
questdes de validade infringe as competéncias da Unido e as atribuigdes do Tribunal de
Justica.

O ultimo ponto suscitado pelo Tribunal foi com relacédo a fiscalizacao jurisdicional
em matéria de PESC, pois com a adeséo, o0 TEDH ficaria habilitado a se pronunciar sobre a
conformidade da CEDH com alguns atos, acGes ou omissdes no ambito da PESC que
escapam a fiscalizacdo do TJUE. Isto significaria, confiar a fiscalizacdo exclusiva desses
atos a um orgdo externo da Unido.

Em suma, o Tribunal na sua opinido 2/13 declarou que o projeto de acordo néo é

compativel com o art. 6°, n° 2, TUE nem com o Protocolo n° 8 UE, na medida em que:

- € suscetivel de lesar as caracteristicas especificas e a autonomia do direito da
Unido, uma vez que ndo garante a coordenacéo entre o artigo 53.° da CEDH e o
artigo 53.° da Carta, ndo previne o risco de violacdo do principio da confianga
mutua entre os Estados-Membros no direito da Unido e ndo prevé uma articulacao
entre 0 mecanismo instituido pelo Protocolo n.° 16 e 0 processo de reenvio
prejudicial previsto no artigo 267.° TFUE;

- é suscetivel de afetar o artigo 344.° TFUE, uma vez que ndo exclui a
possibilidade de os litigios entre os Estados-Membros ou entre estes e a Unido,
relativos & aplicacdo da CEDH no ambito de aplicacdo material do direito da
Unido, serem submetidos ao TEDH,;

- ndo prevé modalidades de funcionamento do mecanismo do corresponsével e do
processo de apreciacdo prévia pelo Tribunal de Justica que permitam preservar as
caracteristicas especificas da Unido e do seu direito; e

- ndo tem em conta as caracteristicas especificas do direito da Unido relativo a
fiscalizagdo jurisdicional dos atos, acbes ou omissdes da Unido em matéria de
PESC, uma vez que confia a fiscalizagdo jurisdicional de alguns desses atos, acdes
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ou omissdes exclusivamente a um orgdo externo a Unido (TRIBUNAL DE
JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, 2014, on-line).

Devido a todo o exposto, o Tribunal considerou que o projeto de acordo relativo a
adesdo da UE a CEDH néo é compativel com as disposi¢des da Unido, assim, conforme o
art. 218°, n° 11 este acordo ndo pode entrar em vigor até que haja alteracao deste ou revisao
dos Tratados. Tendo sido verificado todos esses problemas materiais e técnicos pelo
Tribunal, o projeto de acordo deverd ser revisado para que possa resolver as questdes
levantadas pelo TJUE.

Com a opinido do Tribunal, d&-se um passo para trds no processo de adesdo da
Unido a CEDH, porém, este pode ser um passo motivador para que as renegociacdes de um
novo projeto de ades@o possam ser adaptadas em relacdo as adversidades apresentadas, o

que seria um consideravel progresso para dar um passo a frente no processo de adesao.
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6 OS MECANISMOS DE DEFESA AOS DIREITOS HUMANOS FACE A
UNIAO EUROPEIA

Uma vez que os direitos fundamentais fazem parte do direito priméario da UE
convém analisar 0s métodos de protecdo desses direitos no seio da Unido Europeia.
Primeiramente, salienta-se que existe uma variedade de sistemas na Europa para a protecéo
dos direitos humanos, operando nos niveis universal, regional e nacional, isto é que, tanto o
Conselho da Europa quanto a Unido Europeia estdo preocupados em proteger os direitos
humanos. Essa variedade é reflexo do desenvolvimento histérico que de certa forma ja ndo
detém mais frutos (GAJA, 1999, p. 781).

Na Unido Europeia, a protecdo dos direitos fundamentais € assegurada por um
sistema que funciona em dois niveis, sendo: o sistema nacional, baseado nas constitui¢des
dos Estados membros e nas suas obrigacdes juridicas internacionais, tais como as assumidas
ao abrigo da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e o sistema da Unido,
que é baseado na Carta de Direitos Fundamentais da Unido, sendo aplicavel somente aos
atos praticados pelas instituices europeias ou quando os Estados membros aplicam o direito
da UE (COMISSAO EUROPEIA, 2012, on-line).

Sendo assim, a protecdo dos direitos fundamentais no ambito da UE, inicia-se
dentro dos proprios Estados membros. Tendo o TJCE firmado um catalogo de direitos
fundamentais e uma ampla jurisprudéncia neste tema, ao aplicar o direito da Unido, os
Estados membros e suas instituicbes devem buscar assegurar que os direitos fundamentais
estdo sendo observados. Os Tribunais nacionais também sdo competentes para analisar as
acOes em que os Estados membros aplicam o direito comunitario.

Os tribunais nacionais aceitam a primazia e o efeito direto das normas da Unido
Europeia, sendo o direito da UE um direito especial dotado de primazia sobre o direito
interno. Neste contexto, os tribunais internos devem exercer o seu poder dever de ndo
controlar a validade interna do direito da UE, de desaplicar o direito interno contrario ao
direito da UE e de interpretar o direito interno em conformidade com o direito da UE
(MACHADO, 2014, p. 66).

E necesséario que os tribunais nacionais sigam a jurisprudéncia do Tribunal de

Justica da Unido, podendo fazer o reenvio prejudicial para 0 mesmo, no intuito de que seja
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analisado a validade das normas e atos da UE e a obtencdo de uma interpretacdo autorizada
do respectivo contetdo.

Quando da apreciacdo dos atos internos dos Estados membros que envolvam a
aplicacdo do direito da UE por parte das autoridades nacionais, 0s interessados s6 podem
recorrer aos tribunais nacionais e ndo ao TJUE, que s6 vai poder examinar questdes em que
0s particulares impugnem atos da Unido que os afetem.

Se surgir nos tribunais nacionais questdes sobre a interpretacao do direito da Uniéo,
incluindo quest6es de direitos fundamentais, tais como a CDFUE ou sobre a interpretacéo e
validagdo dos seus atos, estes devem utilizar-se dos mecanismos de questdo prejudicial
previsto no artigo 267° do TFUE (MOREIRA, 2014, p. 189).

O reenvio prejudicial permite que o tribunal nacional interrogue o TJUE sobre a
sua interpretacéo ou validade do direito europeu, admitindo que seja garantido a seguranca
juridica através da aplicacdo uniforme do direito da Unido. Este reenvio é apenas uma
pergunta relativa a aplicacdo do direito europeu, e quando as decisdes do tribunal nacional
ndo possam ser objeto de recurso, este tribunal tem obrigacdo de apresentar ao TJUE um
pedido de decisdo prejudicial. Como j& visto anteriormente, o TJUE por varias vezes
reafirmou o seu status de interprete de ultima instancia do direito da UE.

Ademais, aléem do ambito nacional, cabe aos 6rgdos comunitarios europeus zelarem
por uma protecdo igualitaria de direitos humanos nos Estados membros, impedindo
tratamentos discriminatérios que possam interferir nos objetivos dos tratados originarios. A
defesa dos direitos humanos pelos érgdos comunitarios contra atos estatais, em especial pelo
TJUE, € um meio para a obtencdo de um fim maior que é a integracdo econdmica.

O TJUE possui jurisprudéncia que estabelece que os atos estatais que forem lesivos
aos direitos fundamentais submetem-se ao seu crivo judicial quando os Estados atuam dentro
do ambito de aplicacdo do direito comunitario. Os atos dos Estados membros estdo
submetidos a trés tipos de controle pelo TJUE (RAMOS, 2008, p. 136).

O primeiro controle € no momento em que 0s Estados executam ou regulamentam
0 direito comunitario, onde, neste caso, o Estado deve regular e aplicar as normas
comunitarias sempre com respeito aos direitos fundamentais. Essa exigéncia vincula os
Estados membros no momento da execucdo interna da normativa comunitaria, sendo
obrigados, na medida do possivel, de aplicar essas normas respeitando as exigéncias que

decorrem da protecdo dos direitos fundamentais na ordem juridica comunitaria.
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A segunda situacdo, € quando o0s atos estatais interferem no marco comunitario, isto
é, os Estados devem impedir que seus atos possam desrespeitar 0S COMPromissos
estabelecidos no &mbito comunitario.

Por fim a terceira hipdtese, acontece quando os Estados derrogam o direito
comunitério, nos casos de ordem publica, seguranca e salde publica previstos nos Tratados
instituidores (atual art. 36°, TFUE), onde, neste caso o TJUE avalia a validade dos atos
estatais de derrogacdo de liberdades comunitarias em face da protecdo de direitos
fundamentais.

Face ao exposto, o0 TJUE analisa se em determinado caso de violacdo de direitos
humanos hd uma conexao comunitéria que espelhe uma das hip6teses mencionadas a fim de
justificar sua intervencdo (RAMOS, 2008, p. 138).

O papel do Tribunal de Justica na protecédo dos direitos fundamentais € expressivo,
embora os demais 0rgaos no exercicio de suas atribuicbes devem levar em consideracdo a
protecdo dos direitos fundamentais, é evidente que 0s abusos e controversias serdo dirimidos
em ultima analise pelo Tribunal de Justica e pelo Tribunal de Primeira Instancia (Tribunal
Geral).*® No dominio do TJUE, existem acdes que podem ser suscitadas quando as normas
comunitarias sdo atacadas, incluindo no dominio da protecéo aos direitos fundamentais.

Primeiramente, o Tribunal de Justica pode julgar a acdo por incumprimento, para
exigir que uma determinada obrigacdo comunitaria seja cumprida (artigo 258° a 260°,
TFUE), sendo possivel qualquer Estado membro recorrer ao TJUE se considerar que
qualquer outro Estado membro ndo cumpriu obrigacdes impostas por forca dos tratados.
Esse procedimento € executado exclusivamente pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia,
e antes de se recorrer ao TJUE, tendo em conta a gravidade da acusacdo, é executado um
procedimento preliminar que é dado oportunidade ao Estado membro em causa para
apresentar suas observacGes sobre a acusagdo.

Caso o litigio ndo seja resolvido nessa fase, a Comissdo ou um Estado membro
podem recorrer ao TJUE por incumprimento de Tratado. A iniciativa, na prética, parte quase
sempre da Comissdo. O Tribunal instrui o processo e verifica se houve ou ndo o

incumprimento. Sendo verificado o incumprimento o Estado membro devera tomar as

36 O Tribunal é composto por 3 jurisdicdes: Pelo Tribunal de Justica que trata dos pedidos de decisdes a titulo
prejudicial dirigidos pelas jurisdi¢des nacionais, bem como de certas a¢fes de anulacéo e recursos; o Tribunal
Geral que trata dos recursos de anulagdo interpostos por particulares, empresas e, em certos casos, governos
nacionais; e, o Tribunal da Funcdo Publica Europeia que delibera sobre os diferendos entre a UE e 0s seu
pessoal. Fonte: http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-justice/index_pt.htm
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medidas necessérias para ficar conforme com o direito da Unido (BORCHARDT, 2010, p.
112). Porém, em caso contrario, uma vez que é constatado o inadimplemento do Estado ap6s
a sua condenacdo, ha a possibilidade de fixacdo de pena pecuniaria fixa ou progressiva a fim
de coagir o Estado a cumprir 0s seus Compromissos comunitarios.

Em segundo lugar, pode existir a agdo de nulidade (recurso de anulagédo — artigo
263°, TFUE) na qual um Estado membro, o Parlamento Europeu, Conselho ou a Comisséo
podem pedir a declaracdo de nulidade de determinada norma por ofensa aos tratados ou
qualquer norma juridica comunitéaria relativa a sua aplicacdo. Ademais, um particular
(pessoa fisica ou juridica) pode, se for destinatario da norma derivada comunitaria
impugnada, também propor a mesma medida. O Tribunal Geral pode conhecer inicialmente
esta acdo e eventual recurso sobre matéria de direito sera apreciada pelo TJUE (artigo 256°,
TFUE) (RAMOS, 2008, p. 161).

Esta acdo visa permitir a possibilidade de um controlo judicial e objectivo das
accoes das instituicdes da Unido (controlo abstracto de normas), ou seja, o0 controle da
legalidade dos atos adotados, e também possibilita que o cidaddo, mesmo com restricdes
tenha acesso a jurisdicdo da UE para a garantia da protecdo dos seus direitos individuais
(BORCHARDT, 2010, p. 112). Salienta-se que os particulares podem impugnar atos
comunitarios que tenham violado os seus direitos fundamentais perante o Tribunal Geral
quando uma decisdo de uma instituicdo da UE lhe atingiu diretamente e individualmente.

Por conseguinte, existem mecanismos utilizados para evitar a inatividade dos
Orgados comunitarios. A acao por omissdo (artigo 265°, TFUE) pode ser proposta pelos
Estados membros e pelas outras instituicbes da Unido quando o Parlamento Europeu, 0
Conselho 0 a Comissdo se abstiverem de cumprir 0s mandamentos previstos nos Tratados.

Antes de ser interposta a acdo por omissao, existe um procedimento prévio no qual
0 demandante deve convidar a instituicdo da Unido em causa a agir. Esta acdo tem como
objetivo requerer que seja verifica se a instituicdo em questdo se absteve de adotar um ato
juridico, violando os Tradados.

Ainda existe o caso de acdo de indenizacao, (artigo 268° e artigo 340°, n° 2, TFUE)
quando qualquer lesado por ato ilicito de responsabilidade da comunidade de processar o
orgao respectivo perante o TJUE para obter a reparacdo devida (RAMOS, 2008, p. 161).

Possibilita que os cidaddos da Unido, pessoas coletivas e os Estados membros que tenham
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sofrido danos em virtude de um erro dos agentes da Unido Europeia possam recorrer ao
TJUE para solicitar uma indenizagao por esses danos.

Os Tratados da Unido regulam de forma incompleta os pressupostos da
responsabilidade da UE, assim o TJUE fixou as seguintes condic¢Oes para que possa haver
uma reparacao de danos por parte da UE, sendo: 1) a existéncia de um comportamento ilicito
por parte de uma instituicdo da Unido ou de um agente da UE nos exercicios de suas
funcBes®’; 2) existéncia de um dano; 3) nexo causal entre o ato da instituicio da Uni&o e o
alegado dano; e por fim, 4) ndo € necessario provar a culpa da instituicdo da Unido
(BORCHARDT, 2010, p. 114).

Além das vias judiciais, pode-se citar o controle por 6rgaos externos, tais como a
queixa a0 Ombudsman Europeu (Provedor de Justica) que constituiu um importante
progresso na protecdo aos direitos fundamentais dos cidaddos contra a administracdo
comunitaria. Essa figura esta limitada ao mecanismo de inquérito, reporting e recomendagéo
(MOREIRA, 2001, p. 76).

A figura do Provedor de Justica foi criada pelo Tratado de Maastricht e eleito pela
primeira vez em 1995. O TFUE em seu artigo 228° determina que o Provedor de Justica é
eleito pelo Parlamento pelo periodo da legislatura e o seu estatuto € aprovado pelo
Parlamento Europeu, apds previa aprovacdo do Conselho.

O Provedor tem a missdo de velar pela boa administracdo da Unido, mediante
queixa dos particulares. A queixa pode ser feita pelos cidaddos europeus ou por qualquer
pessoa ou instituicao residente ou com sede na Unido. E um direito de todos os particulares
e ndo so dos cidaddos europeus. O Ombudsman deve apreciar as queixas recebidas e emitir
relatorios sobre elas, podendo tambeém fazer inquéritos e elaborar relatdrios por iniciativa
propria ou por iniciativa de deputados ao Parlamento Europeu. Entretanto, o Provedor de
Justica ndo pode interferir na acdo politica, legislativa e jurisdicional da Unido (MOREIRA,
2014, p. 85).

Uma outra situacdo seria no caso da adesdo da Unido a CEDH, esta implicaria em
um aumento da protecdo, sendo um suplemento a tutela dos direitos fundamentais

comunitario, no tocante aos direitos enunciados na CEDH, por meio do mecanismo de

37 Se caracteriza como um comportamento ilicito quando ha uma violagdo de uma norma do direito da UE para
conferir direitos ou proteger uma pessoa singular ou coletiva ou um Estado membro, se destacando as normas
de protecdo aos direitos fundamentais e as liberdades do mercado interno. A violacéo é existente quando a
instituicdo da UE ultrapassou suas competéncias de forma flagrante e consideravel
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recurso individual para o TEDH contra qualquer violagdo desses direitos por parte dos
6rgdos comunitérios, inclusive do proprio TJUE, uma vez que estejam esgotados 0s
mecanismos do direito comunitario (MOREIRA, 2001, p. 81).
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PARTE Il
OS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DO MERCOSUL

1 O PROCESSO DE INTEGRACAO DO CONE SUL

O processo de integracdo na América Latina ndo é recente, tendo se iniciado antes
mesmo da Comunidade Europeia do Carvdo e do Aco (1951) por iniciativa de Simén
Bolivar. Este lutou para a realizacdo do primeiro tratado de unido latino-americana, todavia
ndo veio a se concretizar. Logo depois, com o governo de Campo Sales e, mais tarde, de
Getulio Vargas no Brasil, vinham sendo feitas negociacdes no intuito de formar a integracao
entre os trés paises mais expressivos da América do Sul (Argentina, Brasil e Chile), sendo
esta tentativa chamada de Bloco ABC, entretanto foi desaconselhada e desestimulada pelo
governo norte-americano.

Em seguida, no quadro das Nac6es Unidas, foi criado a Comissdo Econbmica para
América Latina (CEPAL) e esta foi o motor tedrico da integracdo econémica nas Américas,
defendendo a necessidade de uma unido econdmica entre os paises latino-americanos como
alternativa para o desenvolvimento regional (RAMOS, 2008, p. 212).

A CEPAL fez nascer a Associacdo Latino Americana de Livre Comércio
(ALALC)*® em 18 de fevereiro de 1960 e que mais tarde, em 12 de agosto de 1980 foi
substituida pela Associacdo Latino Americana de Integracdo (ALADI) com 0s mesmos
signatarios. Entre o periodo que mediou a ALALC e a ALADI surgiu um novo bloco regional
que almejava uma unido aduaneira, o Pacto Andino®.

O Pacto Andino ou Comunidade Andina das Na¢6es (CAN) foi criado como um
acordo econémico sub-regional e se diferenciou da ALALC pois sua proposta era de

implantar uma unido aduaneira com a ado¢do de uma tarifa externa comum. Embora a CAN

38 Entre onze paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Equador, México, Paraguai, Peru, Uruguai e
Venezuela.

39 Formado originariamente por Colémbia, Equador, Peru, Bolivia e Chile. A Venezuela ingressou em 1973 e
se retirou em 2006 e o Chile denunciou o acordo em 1976.
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tenha seguido o exemplo da Europa Comunitéaria, ndo conseguiu alcancar o seu objetivo
almejado desde 1969.

A ALALC tinha como escopo implantar um mercado comum regional, iniciada por
uma zona de livre comércio, no prazo de doze anos. Porém, os regimes autoritarios na
maioria dos Estados partes e a crise econdmica da década de setenta levou o bloco a
estagnacdo. Em 1967, na reunido de Chefes de Estado e governos americano, no Uruguai,
foi proposta a constituicdo de um Mercado Comum Latino-Americano, no prazo de quinze
anos a partir dos anos setenta para manter a coesdo do bloco, porém, essa tentativa foi um
fracasso.

Em 12 de agosto de 1980, devido ao fracasso da ALALC, foi criada a ALADI, com
0s mesmos Estados parte, pretendendo seguir 0s passos da sua antecessora no projeto de
integracdo econdmica regional, estando até hoje em funcionamento. Para Accioly (2011, p.
65), a ALALC serviu de aprendizado, e, sem davida, contribuiu para que se alcangasse a
integracdo do Mercosul.

A ALADI, crida pelos precursores da ALALC, se prop0s a dar prosseguimento ao
processo de integracdo, objetivando promover o desenvolvimento econémico-social,
harmonico e equilibrado da América Latina. As suas metas se assemelham a da ALALC*,
porém 0s seus principios sdo mais flexiveis no tocante ao prazo de estabelecimento da
reducdo tarifaria.

Com a ALADI e o desaparecimento da clausula da nacdo mais favorecida regional,
que foi adotada pelo primeiro Tratado de Montevidéu da ALALC*, passando a dar
preferéncias tarifarias entre apenas dois ou mais paises da ALADI, veio a favorecer o
surgimento de esquemas sub-regionais de integracdo, surgindo assim a integracdo entre
Brasil e Argentina na década de 80. Tendo sido superada a politica de desconfianca e do
enfrentamento entre Brasil e Argentina, a alianca entre esses paises foram a base do
Mercosul.

Um novo estagio de negociacdes entre esses paises foi alcancado com a assinatura
em julho de 1986 da Ata para integracdo Brasil-Argentina, que criou o Programa de

Integracdo e Cooperacdo Econdmica. Neste cenario, em 1998, Brasil e Argentina assinaram

40 Criacdo de um mercado comum, desenvolvimento social e econémico dos paises membros, promogéo do
comeércio intra-regional.

41 A clausula inserida pela ALALC forgava um pais a estender a todos os paises da ALALC as preferéncias
concedidas a um outro Estado membro da associagao.
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0 Tratado de Integracdo, Cooperacdo e Desenvolvimento, se comprometendo a remover as
barreiras tarifarias e nao tarifarias referentes a bens e servigos e a gradual liberalizagdo do
comércio bilateral, por meio de harmonizacdo gradativa das politicas internas e da
negociacdo de Protocolos Adicionais*? ao Acordo de Alcance Parcial de Renegociagdo de
Preferéncias (SOARES, M., 1999, p. 79). Esse Tratado também previa em seu artigo
primeiro a criagdo de um mercado comum no prazo de 10 anos, contudo em 1990 foi firmada
a Ata de Buenos Aires que reduzia o prazo anteriormente previsto para a formagdo do
Mercado Comum para 31 de dezembro de 1994.

Nesta época foi criado o Grupo Mercado Comum, que ficou responsavel pela
harmonizacédo das politicas brasileiras e argentinas nas areas comerciais, fiscais, monetarias,
industriais, agricolas, de transporte terrestre e maritimo e a assinatura do Tratado para
estabelecer um estatuto para as empresas bilaterais que fosse vidvel para a liberdade
empresarial da zona (FREITAS JUNIOR, 2006, p. 246).

Todavia, ao se iniciar as articulacGes argentinas e brasileiras para a criagdo de um
bloco regional, o Uruguai, para evitar que ficasse em um isolamento econémico pediu para
aderir e pouco depois, 0 Paraguai. Assim, em 29 de mar¢o de 1991 foi assinado o Tratado
de Assuncdo, que entrou em vigor internacionalmente em 29 de novembro de 1991, com o
depdsito das ratificacGes necessarias, tendo como parte dessa integracdo o Brasil, Argentina,
Paraguai e Uruguai.

O Tratado de Assuncdo foi registrado na ALADI como Acordo de Complementacgéo
n® 18, sendo considerado como um dos acordos parciais de integracdo econdmica previstos
nos capitulos Il e IV do Tratado da ALADI, conforme o artigo 8° do Tratado de Assuncgéo.
Embora o artigo nao seja claro, este implica que os Estados membros do Mercosul assumem
os acordos firmados no ambito do ALADI, ou seja, € aplicado ao Mercosul as disposi¢oes
dos capitulos II, 111, IV e V do Tratado da ALADI, que limita, em parte, a livre negociacao
dos associados com outros paises, membros ou ndo, da ALADI (SOARES, M., 1999, p. 88).

Ademais, o Tratado de Assuncao estabelece como objetivo final a constituicdo de
um mercado comum entre o Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai. Onde, de acordo com o

seu preambulo, os Estados contratantes almejam a ampliacdo das atuais dimensdes de seus

42 Entre os anos de 1984 e 1989 o Brasil e a Argentina firmaram 24 protocolos bilaterais aprofundando a politica
exterior e regulamentando as mais diversas matérias em comum.
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mercados nacionais através da integracdo, o que constitui condi¢cdo fundamental para
acelerar seus processos de desenvolvimento econdmico com justiga social.

Em 1996, somaram ao grupo como Estados Associados, o Chile e a Bolivia. Mais
a frente, em 2003, o Peru assina um acordo de livre comércio com o Mercosul, e em 2004,
Colombia e Equador. Recentemente a Guiana e Suriname assinaram o acordo quadro em
2013 e aprovado em 2015. Esses paises nao partilham do mesmo status que 0s outros socios,
se encontrando apenas no primeiro estagio de integracdo, a zona de livre comércio. A Bolivia
desde 2015 é um pais associado em processo de adesao.

Entretanto, em abril de 2006, a Venezuela manifestou vontade de se tornar sdcio
pleno do grupo e apenas em 2012, em razdo da suspensdo do Paraguai, que sempre havia a
vetado, tornou possivel a adesdo da Venezuela como membro pleno do Mercosul.

O Mercosul conta com o0s seguintes propdésitos: estabelecer um mercado comum,
com a livre circulacdo de bens, servicos e fatores produtivos entre 0s paises, através, entre
outros, da eliminacdo dos direitos alfandegarios e restricdes ndo tarifarias a circulacéo de
mercadorias e de qualquer outra medida de efeito equivalente; estabelecer uma tarifa externa
comum e a adogdo de uma politica comercial comum em relacdo a terceiros Estados ou
agrupamentos de Estados; coordenar as politicas macroeconémicas e setoriais, visando
assegurar condigcdes propicias a competitividade entre os Estados membros; e, harmonizar
as legislacGes nacionais nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de
integracdo (Art. 1°, Tratado de Assungéo).

O Tratado de Assuncdo marcou a primeira fase provisoria e de transicdo do
Mercosul que deveria durar até 31 de dezembro de 1994, que tinha como objetivo dar inicio
e impulso a formacdo de um mercado comum. A segunda fase, comecou em dezembro de
1994 quando foi realizada a Cupula de Ouro Preto, onde foi assinado o Protocolo de Ouro
Preto (POP) no qual o Mercosul passou a ter uma estrutura institucional definitiva, visando
a consecucdo do Mercado Comum.

O POP reafirma em seu preambulo os principios do Tratado de Assuncdo, dando
enfoque a implantacdo de uma unido aduaneira como etapa para a construcdo de um mercado
comum e também a implantacdo da estrutura organica definitiva do Mercosul. O Tratado de
Assuncdo, através do Protocolo de Ouro Preto, constitui-se no tratado definitivo que regula

a integracdo do Mercosul.
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O Tratado de Assuncdo previa duas etapas de integracdo, sendo a primeira
(provisoria) encerrada em 31 de dezembro de 1994 que tinha como objetivo dar inicio e
impulso a formacdo de um mercado comum, e, a segunda fase (definitiva) que comegou em
1° de janeiro de 1995 com a consolida¢do de uma unido aduaneira imperfeita, estando muito
distante da consolidacdo de um mercado comum.

O perfil institucional tracado pelo Protocolo de Ouro Preto trouxe um novo impulso
a integracdo regional, sendo, a definicdo da Unido Aduaneira uma decisdo fundamental para
a continuidade do processo de integracdo. O POP consolidou a fase de Unido Aduaneira,
assim, deve ser imposta uma Tarifa Externa Comum (TEC) para o comércio de produtos
entre o Mercosul e paises terceiros, sendo o fluxo comercial interno, livre de barreiras
alfandegarias, constituindo um territério aduaneiro Unico. Todavia, hd excec¢do a TEC, por
meio de uma lista de produtos protegidos em dois grupos (bens de capitais e produtos de
informéatica e telecomunicacGes), formando uma lista de excegcbes que vieram se
prorrogando ao longo dos anos (KUME, 2011, p. 17-26).

Além do POP estabelecer a estrutura organica definitiva para o Mercosul, este
conferiu a personalidade juridica de Direito Internacional ao bloco, conforme os artigos 34°
e 35°. Desta forma, o Mercosul trata-se agora de uma Organizacgéo Internacional.

Sendo assim, a nova estrutura institucional criada pelo POP, preservou o Tratado
de Assuncdo como instrumento de integracdo, mantendo os 6rgdos do Mercosul flexiveis,
uma vez que esta ausente a supranacionalidade e é dotado de caracteristicas
intergovernamentais. Ou seja, 0s Estados membros do Mercosul optaram com relacdo a
estrutura institucional do bloco por algo tipico das organizacbes de cooperacéo, pois 0S
orgaos do Mercosul ndo sdo supranacionais, portanto ndo houve cessdo de soberania a eles
(FREITAS JUNIOR, 2006, p. 249). Neste sentido, o Mercosul é uma organizaco
internacional de integracdo que possui uma estrutura das entidades de cooperacdo (RAMOS,
2008, p. 219).

O Mercosul tendo optado pelo carater intergovernamental na sua estrutura
institucional, a relacdo entre Estados se da por uma aproximacéo prudente e gradual, através
do qual os Estados membros preservam sua soberania, ndo havendo uma construcao imediata
de uma institucionalidade comunitéria.

Como Ramos (2008, p. 224) afirma, os Estados decidiram que o Mercosul deveria

possuir uma estrutura organica intergovernamental, o que significa dizer que sdo sempre
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0S governos que negociam entre si, ndo existindo 6rgdos supranacionais. Além disso, este
mesmo doutrinador enfatiza que a atual feicdo do Mercosul é cooperativa e consensual, ndo
havendo a previsao de voto qualificado ou decisdo por maioria, diferente do modelo europeu
que adotou a supranacionalidade.

Ao contrario do que foi feito nas Comunidades Europeias, o Mercosul, para
possibilitar e coordenar o seu processo de integracéo, criou instituicdes intergovernamentais
sem carater supranacional. Entre a suas institui¢des se encontram: o Conselho do Mercado
Comum* (CMC), o Grupo do Mercado Comum** (GMC), a Comissdo de Comércio do
Mercosul*® (CCM), a Comissdo Parlamentar Conjunta®® (CPC) que foi substituida pelo
Parlamento do Mercosul, o Foro Consultivo Econdmico-Social*’ — FCES e a Secretaria
Administrativa®.

Neste sentido, D’ Angelis (2014, p. 76) afirma

De natureza intergovernamental, o Conselho, o Grupo e a Comisséo de Comércio
sdo 6rgdos com capacidade deciséria (artigo2°), deliberam somente por consenso
e com a presenca de todos os Estados-Partes (artigo 37°), e as suas normas
possuem carater obrigat6rio — mas cuja vigéncia depende de serem incorporadas
ao ordenamento juridico nacional de cada parceiro (artigo 42°).

A opcao dos Estados membros do Mercosul esta mais voltada para cooperacao do
que para integracdo. Onde, na primeira, se diz horizontal por ndo prever nenhum poder acima
dos Estados, e a segunda, caracterizada pela sua verticalidade, ha um poder superior natural
da integracdo para executar 0s objetivos comuns por eles delegados. O modelo
intergovernamental foi o Unico caminho possivel quando da criagdo do Mercosul, uma vez
que, as Constituicdes nacionais ndo viabilizavam a construcdo de um bloco supranacional
(ACCIOLY, 2011, p. 147 -148).

Com este cenario, 0 conjunto normativo do Mercosul ndo pode, em sentido técnico,
ser denominado Direito Comunitario, pois, como afirma ARAUJO (2000, p. 108-109) lhe

43 Orgéo de cupula responsavel pela condugdo politica do processo de integracdo e tomada de decisdes para
lograr os objetivos estabelecidos no Tratado. E composto por Ministros das Relagdes Exteriores e Ministros da
Economia dos Estados membros. Se manifestam através de decisdes.

44 Orgao executivo encarregado da aplicacéo das politicas e deliberacdes do Conselho. Composto por Ministros
das Relagdes Exteriores dos Estados membros. Suas atribuicBes e competéncias sdo longas e estdo enumeradas
no artigo 14° do POP.

4 QOrgdo de assessoramento do GMC que tem como finalidade de implantar a unido aduaneira, formular
politicas comerciais comuns em relacdo aos paises terceiros e cuidar da &rea de concorréncia desleal através
de um Comité Técnico.

46 Orgao representante dos povos, independente e autdnomo.

47 Representa os setores econémicos e sociais dos paises que integram o Mercosul.

48 Tem como func&o a guarda de documentos e informagdes das atividades do Mercosul.
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falta superioridade hierarquica, a recepcdo automatica pelos ordenamentos juridicos
nacionais (independentemente de qualquer processo de aprovacgdo interna) e auto-
aplicabilidade.

Embora o Protocolo de Ouro Preto determine que as normas do Mercosul séo
obrigatorias, isto ndo ocorre de forma automatica. As normas do Mercosul sdo disposicdes
dotadas de caréter internacional e apenas se transformam em norma interna por meio de um
ato de recepcdo ou incorporacdo. Isto é, a incorporacdo das normas emanadas do Mercosul
no seio do Estado membro depende dos mecanismos proprios dos ordenamentos juridicos
internos nacionais, previstos na legislagéo interna de cada Estado.

Neste sentido, a norma adotada no seio do Mercosul, para que se torne obrigatoria,
depende de trés etapas, sendo: primeiro, a incorporagdo ao ordenamento interno de cada
Estado, segundo, a comunicacdo a Secretaria do Mercosul, que tem que aguardar a vinda do
documento de todos os paises membros, e, por fim, a chegada do ultimo documento de
ratificacdo e a notificacdo da Secretaria Administrativa aos demais Estados para sua efetiva
entrada em vigor, em trinta dias (ARAUJO, 2000, p. 107). Porém, se um Estado ndo cumprir
a obrigacdo de internalizacdo, € provavel que essas normas permanecam inaplicaveis ou
tenham sua aplicacdo postergada, o que implicara na demora e retardamento na formacéo do
mercado comum.

Apesar das normas do Mercosul obrigarem os Estados e a propria organizacdo, nao
hé efeito direto dessas normas e estas ndo podem ser invocadas pelos particulares, sendo
somente possivel exigir o cumprimento das providéncias mercosulinas por meio de
reclamacao dos Estados membros ou do proprio Mercosul.

Para internalizacdo ou aplicacdo das suas normas, 0 Mercosul ndo caminha na via
rapida comunitaria, usando para tal a sua propria conformacdo intergovernamental. A
incorporacdo passa a depender da vontade dos Estados, onde muitas vezes a politica
sobrepde ao direito. Encontra-se neste ponto, o &mbito do Direito Internacional Classico,
onde antes de tudo, as decisdes devem ser recepcionadas pelo direito interno de todos os
Estados membros para que apenas depois de cumprida esta etapa possa ser aplicada na ordem
interna (ACCIOLY, 2011, p. 114).

A natureza intergovernamental do Mercosul é o que faz com que suas hormas nédo
constituam uma ordem juridica comunitaria, de forma que para que isso seja possivel, tal

como acontece na Unido Europeia, seria necessario que houvessem 0Orgdos com
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representacdo distinta dos Estados membros, com atribuicdo de competéncias reservados
tradicionalmente aos Estados e a eficacia direta das normas das ordens juridicas internas.

Mesmo que as Constituicfes nacionais dos Estados membros ndo viabilizem a
criacdo de um bloco supranacional, ao longo do tempo, com as reformas constitucionais,
passa-se a encontrar nestas Cartas aberturas que permitam que isto acontega. Por exemplo,
a revisdo constitucional em 1992 e 1994 no Paraguai e na Argentina, as Constituicdes
permitem no seu texto a delegacdo de competéncias a organismos supranacionais. Todavia,
0 Uruguai e o Brasil ainda estdo em siléncio quanto a esse tema, havendo uma barreira a
supranacionalidade nesses Estados, dependendo, para uma abertura de delegagéo de
competéncias a 6rgaos supranacionais, de uma reforma constitucional. 4°

Para que haja a implantagdo definitiva do processo de integracdo sera necessario a
criacdo de instituicdes permanentes de cardter comunitario e supranacional, porém, a
problematica ira existir no momento em que essa criacdo exija algum tipo de restricdo de
soberania, 0 que vem a ir em contra ao principio da soberania absoluta defendido pelos
Estados membros do Mercosul.

Embora haja caracteristicas distintas entre o Direito Comunitario e o Direito da
Integracdo do Mercosul, estes convergem na sua origem do Direito Internacional e ambos
estdo ancorados pelo pacta sunt servanda.

A hierarquia superior e o efeito direto das normas ndo sdo exclusivos de uma
organizacdo internacional supranacional. Onde, a hierarquia superior é uma caracteristica de
toda norma internacional, onde um Estado ndo pode descumprir a norma convencional valida
alegando auséncia de norma interna regulamentadora ou norma interna superior em sentido
contrario. Além de que, a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados enuncia que um
Estado ndo pode invocar seu direito interno para justificar o descumprimento de um tratado
(artigo 27°). No tocante ao efeito direto, as normas de Direito Internacional classico podem
ser auto-aplicaveis, sem necessidade de transposi¢do interna. Outrossim, as Organizacoes
Internacionais ainda podem ter mais elementos intergovernamentais em uma fase e ao

mesmo tempo possuir caracteristicas supranacionais (RAMQOS, 2008, p. 220-221).

49 Com relagdo ao Brasil, os entraves a ordem supranacional se encontram no artigo 5°, XXXV e no artigo 92°
da Constituicdo Federal. Porém, existem doutrinadores e juristas que defendem que os artigos constitucionais
ndo sdo impeditivos a criacdo e ao funcionamento de um tribunal supranacional, citando como exemplo que o
Brasil j& reconhece, o Tribunal Internacional de Haia e o Tribunal de Direitos Humanos da Costa Rica.
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No caso do Mercosul, os elementos intergovernamentais se destacam, pois, todas
as decisbes sdo realizadas por consenso e 0s 0Orgaos decisOrios s&o compostos por

representantes dos Estados. Em suma, como afirma D’ Angelis (2014, p. 77)

diferentemente da Unido Européia e quica do Pacto Andino (aqui, timidamente),
que mesclaram instituicGes intergovernamentais com outras supranacionais, 0
MERCOSUL optou —_mesmo enfatizando que se estd implementando “uma unido
aduaneira como etapa para a constru¢do do mercado comum” (POP — predmbulo)
— por uma estrutura organica eminentemente intergovernamental.

Né&o obstante, tendo uma estrutura institucional intergovernamental, o Mercosul, ao
adotar o Protocolo de Olivos em 18 de fevereiro de 2002, sendo este o Ultimo dos
mecanismos de solugdo de controvérsias do bloco, criou um tribunal permanente de revisao,
0 qual representa uma opcao do Mercosul pela constru¢do de uma instituicdo de carater
supranacional (FREITAS JUNIOR, 2006, p. 257).

Por volta do ano 2000, os Estados membros do Mercosul inauguraram uma nova
etapa de integracdo regional, chamada de relancamento do Mercosul, objetivando o
aprofundamento da unido aduaneira no plano interno e externo. No processo da crescente
institucionalizagdo do Mercosul e com a entrada do Chile e da Bolivia como associados, bem
como a adesdo da Venezuela, comegaram a surgir 0s primeiros casos de protecao aos direitos
humanos no Mercosul, quer contra atos mercosulinos ou contra atos dos Estados.

O Mercosul inova ao pular etapas e ambicionar a formagdo de um mercado comum
de forma acelerada. A protecéo dos direitos humanos no Mercosul é influenciada pelo perfil
do bloco e o tipo de integracdo que se almeja, nomeadamente a unido aduaneira e mercado
comum. Ou seja, a integracao pretendida pelo bloco importa eminentemente na avalia¢do do
impacto da temética da protecéo dos direitos humanos no bloco. Tal como visto no processo
de integracdo europeu, ndo ha como realizar a pratica de liberdades econémicas e separa-las
do tema da protecdo aos direitos fundamentais.

Embora ndo tenha natureza comunitéria, ainda se faz necessario o cumprimento das
normas do Mercosul, remanescendo entdo o estudo a ser realizado sobre a protecédo dos
direitos humanos neste processo de integracdo e a solucdo dos conflitos jurisdicionais que

venham a ser gerados.
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2 O MERCOSUL E A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

O Mercosul é um processo de integracdo dedicado prioritariamente aos temas
comerciais, tal como aconteceu com a Uni&o Europeia em seus tratados instituidores. E um
processo exclusivamente intergovernamental (limitado aos governos nacionais), opaco
(com imenso acervo de documentos confidenciais) e hermético (pouco permeével a
participacdo da sociedade civil) (VENTURA; ROLIM, 2012, p. 113).

No ambito Mercosulino imperam os dois tratados constitutivos do bloco, sendo o
Tratado de Assuncao e o Protocolo de Ouro Preto. Todavia, a cooperacao entre 0s paises nao
pode ser dividida em compartimentos, sendo necessario uma convivéncia pacifica entre os
Estados soberanos em todos os campos da atividade humana, inclusive na defesa dos direitos
humanos. Com o periodo p6s Segunda Guerra, a necessidade de tratamento uniforme ao
tema dos direitos humanos passou a ser um fenémeno imperativo, constituindo um tema
essencial para o desenvolvimento de uma integracéo entre 0s paises.

No predmbulo dos dois tratados constitutivos do Mercosul ha uma fraca mencéo
aos objetivos sociais, alheios aos objetivos econémicos da integracdo. Em poucas palavras
o Tratado de Assuncdo afirma que os Estados membros reconhecem que o Mercosul deve
almejar melhorar as condicGes de vida de seus habitantes. No POP menciona a necessidade
de uma consideracao especial para paises e regides menos desenvolvidos do Mercosul.
Entretanto, no texto dos tratados ndo ha qualquer mencéo explicita com relacéo a protecédo
dos direitos humanos.

Ao incluir a defesa dos direitos humanos no processo de desenvolvimento do
Mercosul sera complementado o anseio da integracdo, sendo esta tematica um mecanismo
de obtencdo de justica social e respeito a dignidade da pessoa humana, que é em tese, dois
fins maiores do Mercosul.

A existéncia de um international standard de protecdo aos direitos fundamentais
gera um minimo de respeito a dignidade da pessoa humana. Cada Estado possui o dever
internacional, implicito da sua prépria natureza de Estado, de proteger os direitos
fundamentais em seu territdrio. Desta forma, para se constituir um mercado comum entre 0s
paises do Mercosul deve ser levado em consideracdo a necessidade de introduzir a discussao
acerca da protecdo dos direitos humanos como meio possivel de auxiliar a construcdo do

mercado comum desejado.
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Todas as Constituic@es dos paises membros do Mercosul ddo importante relevancia
a defesa dos direitos humanos e este tema € de suma importancia no ordenamento do
Mercosul. Neste sentido, para Ramos (2000, p. 884), a dimenséo internacional dos direitos
humanos ndo permite que um bloco econémico que almeje a formacdo de um mercado
comum prescinda de uma real preocupagdo direcionada para a prote¢do dos direitos
humanos.

A protecdo dos direitos humanos constitui um importante elemento integrativo no
Mercosul, entretanto para concretizar este elemento existem alguns problemas. Em primeiro
lugar, ha a questdo da harmonizacéo, ou seja, a necessidade de um mesmo nivel de protecdo
dos direitos humanos pelos Estados membros e o bloco econdmico para que ndo haja
distorcbes que possam afetar na integracdo. Em segundo lugar, encontra-se o ponto da
supranacionalidade, que, se 0 Mercosul realmente pretende criar um Mercado Comum, tendo
como base 0 modelo europeu, é necessario que se desenvolvam Grgéos supranacionais e um
direito comunitario diretamente aplicavel. Isto €, normas diretamente aplicaveis e superior
ao direito nacional e uma corte supranacional para uniformizar a interpretagdo (MARQUES,
2000, p. 539-540).

Na tematica dos direitos humanos a semelhanca entre o Mercosul e a Unido
Europeia encontra-se no fato de nos paises membros de ambos existir a vigéncia de normas
internacionais de direitos humanos, tais como os Pactos das Nacbes Unidas de 1966
(PIDESC e PIDCP), as convencdes regionais, no caso dos paises do Mercosul, a Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos (CADH ou Pacto de San José da Costa Rica), de San
José da Costa Rica de 1969 e os acordos regionais elaborados sobre a égide da Organizagéo
dos Estados Americanos (OEA).

Neste contexto, Ramos (2000, p. 893) salienta que tendo em vista a busca da
uniformizacdo e o estabelecimento de uma politica comum de auxilio entre os paises-
membros do Mercosul para a tutela dos direitos humanos urge a ratificacdo pelos Estados
dos instrumentos internacionais a respeito do tema.

Um dos pontos em contraste da integracdo Mercosulina e da UE na tematica dos
direitos humanos é que o Mercosul ndo consta de um tribunal judiciario capaz de
proporcionar um relacionamento entre as normas de integracdo regional e de direitos
humanos, como foi feito na Unido por meio do TJUE. Inexiste no &mbito do Mercosul, uma

instancia que possa se assimilar com o Tribunal de Justica de Luxemburgo.
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Além de que, o Mercosul ndo recebeu dos Estados membros nenhuma competéncia
exclusiva. Na UE, os tratados instituidores permitem que se detecte poderes explicitos e até
poderes implicitos para a consecu¢do do Mercado Comum. O TJUE afirmou que cabia a
Unido firmar tratados comerciais (poder explicito) e inserir a clausula de protecéo de direitos
humanos (poder implicito, consequéncia do comprometimento europeu com a protecdo dos
direitos humanos) (RAMOQOS, 2008, p. 234).

Outra questdo deriva do fato de que a Corte Interamericana dos Direitos Humanos
(CIDH) funciona ainda no sistema de ser acionada por provocacdo da Comissdo
Interamericana de Direito Humanos (entidade de representantes governamentais), ndo sendo
possivel 0 acesso direto dos particulares.

Entretanto, no que se refere a implementacao dos direitos humanos, diversamente
da UE que adotou a Carta de Direitos Fundamentais, o bloco do Cone Sul ndo tem em seu
ambito a previsdo de um catalogo expresso de direitos fundamentais.

Ademais, o Mercosul vem se manifestando no sentido de expressar o seu
comprometimento com a causa dos direitos humanos. Primeiramente, foi na elaboracéo da
Comissdo Parlamentar Conjunta do Mercosul (substituida pelo Parlamento do Mercosul), ao
afirmar no regulamento da Comissao que 0s seus propositos, entre outros era o de proteger
a paz, a liberdade, a democracia e a vigéncia dos direitos humanos (MERCOSUL, 1991,
on-line). Mais a frente, houve o acordo UE-Mercosul em que é reafirmado o compromisso
de ambas organizac¢Bes com o respeito dos direitos humanos.

Um dos protocolos de maior relevancia para os Estados membros do Mercosul,
devido este continente ainda estar com alguma estabilidade democratica, é o Protocolo de
Ushuaia sobre Compromisso Democratico (assinado na cidade de Ushuaia, Argentina).
Nesse documento os Estados membros reconhecem a vigéncia das instituicdes democraticas
como condicdo indispensavel para a existéncia e desenvolvimento do Mercosul, admitindo
que toda alteracdo da ordem democrética sera inaceitavel para a continuidade do processo
de integracdo (ACCIOLY, 2011, p. 73).

No Protocolo de Ushuaia (PU), como veremos em capitulo préprio, foi introduzida
a “clausula democratica” no Mercosul, onde por seus termos, 0os Estados membros e os
Estados associados consagram o mais importante dos direitos humanos, ou seja, o direito
subjetivo dos individuos viverem numa democracia. Assim, a partir do Protocolo de

Ushuaia, passa a ser condicdo prévia e essencial para qualquer Estado poder participar ou
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continuar como membro pleno ou associado do bloco, a existéncia da plena vigéncia em seu
ordenamento juridico interno das instituicbes democréticas (SOARES, G., 2002, p. 157-
158).

Os direitos humanos devem ser um guia para o desenvolvimento das politicas
publicas e do fortalecimento das instituicdes democraticas. Ou seja, os Estados devem ndo
sO respeitar os direitos humanos, como também promover agdes eficazes que possam
garantir seu exercicio, sendo necessario que 0s governos definam politicas publicas com um
foco claro sobre esses direitos.

Prova disso sdo 0s compromissos assumidos nos instrumentos regionais, como 0
Protocolo sobre Compromisso com a Promocdo e Protecdo dos Direitos Humanos do
Mercosul de 2005. Ademais, foi com o Protocolo de Assuncdo que os Estados Partes e
Associados do Mercosul decidiram que o respeito e a promog¢éo dos direitos humanos séo
condicdes indispensaveis para a consolidacdo do processo de integragéo, criando a chamada
“clausula de direitos humanos™.

Embora a experiéncia do Mercosul seja recente, sustenta-se que os Estados
integrantes devem conferir plena observancia a normativa internacional existente na
tematica de direitos humanos, que foram acolhidas por esses paises antes mesmo da criagao
do Mercosul. Sendo assim, é fundamental que os tratados do Mercosul sejam elaborados,
interpretados e aplicados levando em consideracdo 0s instrumentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos ratificados pelos Estados que o integram.

A conjugacdo da normativa internacional de protecdo aos direitos humanos com as
clausulas democraticas e de direitos humanos, tanto no Mercosul quanto na UE, vem a
estabelecer um conjunto minimo de parametros materiais impositivos aos Estados membros
desses blocos, devendo esses direitos serem observados como condicdo para a prépria
permanéncia desses paises no Mercosul e na UE.

No atual cenario internacional, a elevacdo da protecdo dos direitos humanos a
categoria de costume internacional e de principios basicos do direito internacional vinculam
a atividade dos sujeitos internacionais. Desta forma, o Mercosul, como organizacdo
internacional, dotada de personalidade juridica de direito internacional, deve
obrigatoriamente, se comprometer com a protecao dos direitos humanos sob pena de néo ser
considerada uma organizacdo internacional legitima pela comunidade internacional
contemporanea (GOTTI; RICARDO, 2002, p. 316).
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Tendo em vista 0 exposto, neste tdpico passa-se a analisar as instituicdes do
Mercosul e as suas respectivas fungdes, como também as instituigdes existentes no bloco

econémico de salvaguarda aos direitos humanos.
2.1 0S ORGAOS DO MERCOSUL E SUAS FUNCOES

Para ter uma nocéo da protecdo dos direitos fundamentais no ambito do Mercosul,
convém explicitar os seus 6rgaos e as suas funcées. Como ja dito anteriormente, o Mercosul
é composto pelo Conselho do Mercado Comum (CMC), Grupo Mercado Comum (GMC),
Comissdao de Comércio do Mercosul (CCM), Parlamento do Mercosul (Parlasul), Foro
Consultivo Econdmico-Social (FCES) e a Secretaria Administrativa.

O Conselho do Mercado Comum € o 6rgao superior do Mercosul e rege-se pelos
artigos 3° a 9° do POP. Este 0rgdo € o responsavel pela conducéo politica do processo de
integracdo e tomada de decisdes para assegurar o cumprimento dos objetivos estabelecidos
pelo Tratado de Assuncao, a fim de lograr a constituicdo final do mercado comum. S&o
integrantes do CMC, os Ministros das Rela¢fes Exteriores e Ministros da Economia, dos
Estados membros. A sua presidéncia € exercida por rotacdo, por cada Estado membro, no
periodo de seis meses.

O CMC para atingir o objetivo da constituicdo do mercado comum, pode, inclusive,
criar 6rgaos que estime pertinente, formular politicas e promover ac6es necessarias, negociar
e firmar acordos em nome do Mercosul com terceiros paises, grupos de paises e organizacdes
internacionais. Este se manifestara por meio de decisGes que séo obrigatdrias aos Estados
membros, tomadas por consenso e com a presenca de todos os Estados membros.

Em 2003 o CMC criou a Comissdo de Representantes Permanentes do Mercosul
(CRPM), com sede em Montevidéu, visando dar organicidade ao Mercosul. A CRPM esta
composta por representantes de alto escaldo de cada um dos Estados membros, com fungéo
de apresentar iniciativas ao CMC sobre temas que digam respeito a integracdo, preparar 0s
trabalhos para a reunido do Conselho do Mercado Comum, assistir ao CMC e a presidéncia
pro tempore nas atividades que Ihe sejam requeridas, fortalecer as relacbes econdmicas,
sociais e parlamentares no Mercosul por meio de vinculo com o Foro Consultivo Econdmico
Social e as reunides especializadas do Mercosul.

Como 6rgdo auxiliares do CMC, existem as Reunifes de Ministros do Mercosul,

visando incrementar a coordenacdo intergovernamental em diversos setores. No seu ambito
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sdo firmados compromissos politicos que serdo adotados posteriormente por decisdes do
CMC ou por normas internas dos Estados membros. Como exemplo das Reunides de
Ministros pode-se citar, dentre outras, as Reunides de Ministros da Educacdo, dos Ministros
da Justica, Ministros da Cultura e Ministros e Autoridades de Desenvolvimento Social.

Em contrapartida, o Grupo Mercado Comum € érgéo executivo do Mercosul e rege-
se pelos artigos 10° a 15° do POP. O GMC é coordenado pelos Ministérios das RelacGes
Exteriores dos Estados membros e tem como meta avancar atraves de programas concretos
a formacéo do Mercado Comum do Sul.

O artigo 14° do POP enumera as suas fungdes, destacando-se entre estas, velar pelo
cumprimento do Tratado de Assuncéo, seus protocolos e acordos firmados no seu ambito,
propor projetos de Decisdo ao Conselho do Mercado Comum, tomar medidas necessarias ao
cumprimento das decisdes do CMC, fixar programas de trabalho que assegurem o
estabelecimento do mercado comum, além de poder atuar naquilo que couber no mecanismo
de solucdo de controvérsias, recebendo reclamacfes feitas pelas Se¢bes Nacionais da
Comissdo de Comércio do Mercosul e processando as queixas feitas por particulares no
estrito funcionamento do Protocolo de Olivos (RAMOS, 2008, p. 240).

Em suma, o GMC tem uma funcéo legislativa ou co-lesgislativa, auxiliando o CMC.
E formado por quatro membros titulares e quatro membros alternos por paises, dentre 0s
quais representantes dos Ministérios das Rela¢fes Exteriores, Ministros da Economia e dos
Bancos Centrais. Se manifesta por meio de Resolucdes, adotadas por consenso, gque séo
obrigatorias aos Estados membros. Os programas de trabalho no ambito do GMC séo
discutidos por meio de subgrupos de trabalho®® e Reunides Especializadas de Ministros.

As Reunibes Especializas sdo 6rgaos auxiliares do GMC, criados por decisdo do
CMC, reunindo autoridades de cada Estado, com hierarquia inferior a de ministro, mas
relacionadas com o tema tratado. As decisdes das reunides serdo tomadas por consenso e
encaminhadas ao GMC para apreciacao.

Por meio de decisdo do CMC foi criada a Comissdo de Comércio do Mercosul
(CCM) e esta rege-se pelos artigos 16° a 21° do POP. Este é um dos 6rgaos principais do
Mercosul, tendo poder decisorio e € encarregado de assistir o GMC e de velar a aplicacdo

dos instrumentos da politica comercial comum acordados pelos Estados membros para o

%0 Como por exemplo dos Subgrupos de Trabalho: ComunicacGes, Regulagdo Técnica e Avaliagdo das Regras,
Transporte, Negdcios Financeiros, Industria, Agricultura, Assuntos Laborais, Emprego e Seguridade Social,
Saude, etc.
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funcionamento da unido aduaneira, como também de supervisionar o relacionamento
comercial interno, com paises terceiros ou organismos internacionais.

A CCM é considerada como a guardid da politica comercial comum do Mercosul
tendo que tomar decisdes vinculadas a administracdo e aplicacdo da tarifa externa comum e
dos instrumentos de politica comercial comum acordados pelos Estados parte, informando
a0 GMC sobre a sua evolugdo. E integrada por quatro membros titulares e quatro membros
alternos por Estado parte, sendo coordenada pelos Ministérios das Relacdes Exteriores,
decidindo, por consenso, por meio de diretrizes ou propostas, no qual, as diretrizes sao
obrigatorias para os Estados parte.

Face ao exposto, sdo 6rgdos com capacidade deciséria o Conselho do Mercado
Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comissdo de Comércio do Mercosul, se
manifestando por meio de decisdes, resolucdes e diretrizes, sendo estas normas obrigatérias
aos Estados membros (ACCIOLY, 2011, p. 113-114).

No ambito do Parlamento do Mercosul, primeiramente convém discorrer sobre a
extinta Comissdo Parlamentar Conjunta (CPC) que tinha como objetivo facilitar a
implementacdo do mercado comum. No seu periodo de funcionamento foi o 6rgdo que
representou os Parlamentos dos Estados membros e tinha como funcdo acelerar os
procedimentos internos em cada pais para a entrada em vigor da normativa secundaria
emanada dos orgéos decisorios do Mercosul.

Embora a CPC tivesse fungdes para a eficacia das normas no plano interno dos
Estados membros do Mercosul, ndo havia previsdo nos tratados instituidores, de sua
participacdo, nem como observadora, na elaboracdo dessas normas. Essa situacdo era
desconfortavel, pois a CPC deveria fazer todo o necessario para implementar normas que
nem sequer havia discutido o conteudo.

O CMC, em 2003, fez um acordo chamado “Acordo Institucional entre 0 CMC ¢ a
Comissao Parlamentar Conjunta” (ou Emenda Alonso), que consiste em uma consagracao
de um pacto de consulta do CMC a Comissdo Parlamentar Conjunta sobre as matérias que
requerem aprovacao legislativa para incorporacdo nos ordenamentos juridicos nacionais.
Neste contexto, Ramos (2008, p. 247) acresce que a participacdo da CPC no processo inicial
de formacdo das normas mercosulinas reduziu o chamado “déficit democratico” do

Mercosul, apontado por varios doutrinadores.
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J& em 2005, foi assinado o Protocolo constitutivo do Parlamento do Mercosul
(Parlasul), o6rgdo que consiste na representacdo dos povos dos Estados membros,
independente e autdbnomo, que integra a estrutura institucional do Mercosul, substituindo a
anterior Comissdo Parlamentar Conjunta, que veio a ser extinta.

O Parlasul (art. 2°, Protocolo Constitutivo do Parlamento do Mercosul) tem como
proposito assumir a promocdo e defesa permanente da democracia, da liberdade e da paz,
bem como do desenvolvimento sustentavel da regido com justica social e respeito a
diversidade cultural de suas populacGes. Além de garantir a participacdo dos atores da
sociedade civil no processo de integracdo e estimular a formacdo de uma consciéncia
coletiva de valores cidaddos e comunitérias para a integracao.

A composicdo do Parlamento se da por representantes eleitos por sufragio
universal, direto e secreto, conforme a legislacdo interna de cada Estado Parte e as
disposicbes do Protocolo. Os parlamentares serdo eleitos pelos cidaddos dos respectivos
Estados membros e para que isto se realize houveram periodos de transicdo, de 31 de
dezembro de 2006 e 31 de dezembro de 2010, a segunda etapa de 1° de janeiro de 2011 e 31
de dezembro de 2014, que atualmente se estendeu até 31 de dezembro de 2020.

Neste contexto, as palavras de Ramos (2008, p. 248) enfatizam que

A criacdo de um 6rgdo parlamentar no seio de um processo de integracdo contribui
para diminuir a sensacdo de perda de poder de instancias internas eleitas (o
chamado déficit democratico) e possibilita maior transparéncia da informacéo e
das decisdes integracionistas, facilitando a participacdo dos cidadaos.

O Parlasul devera emitir declaracdes, recomendacfes e relatorios relativos as
questdes ligadas ao desenvolvimento do processo de integracdo, podendo ser feito por
iniciativa propria ou por solicitacdo de outro 6rgdo do Mercosul, entretanto os pareceres
emanados pelo Parlamento ndo tém carater vinculativo.

Este 6rgdo atua com base nos principios de protecdo aos direitos fundamentais e,
embora ndo tenha poderes legislativos, cabe ao Parlasul elaborar e publicar anualmente um
relatorio sobre a situacdo dos direitos humanos nos Estados membros, levando a cabo o0s
principios e normas do Mercosul.

Assim, no @mbito do Parlamento do Mercosul, compete a Comissao de Cidadania
e Direitos Humanos (Comissdo Permanente do Parlasul) discutir e informar ao plenario
sobre os direitos humanos, elaborar o relatério anual sobre os direitos humanos nos Estados
membros, petices de cidaddos encaminhadas ao Parlamento, instrumentos de democracia

participativa e colaboragdo com entidades ndo-governamentais que atuem na defesa dos
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direitos humanos, como também outros assuntos (artigo 76° do Regimento Interno do
Parlamento do Mercosul) (PARLAMENTO DO MERCOSUL, 2007, on-line).

O Protocolo de Ouro Preto nos artigos 28° a 30° veio a estabelecer o Foro
Consultivo Econémico Social, o qual é um érgéo de representacdo dos setores econdmicos
e sociais, de funcdo consultiva que devera se manifestar por meio de recomendacdes no
GMC. Ao FCES compete acompanhar, analisar e avaliar o impacto econémico e social
derivada das politicas destinadas ao processo de integracdo e das suas fases de
implementacdo, podendo sugerir normas e politicas econdmicas e sociais que venham a
contribuir para a formagdo da dimensdo social do Mercosul (RAMOS, 2008, p. 250).

Na parte organizacional do bloco encontra-se a Secretaria Administrativa, que € o
6rgédo permanente do Mercosul responsavel pela documentacdo, arquivo e apoio burocratico.
A Secretaria é responsavel por informar regularmente aos Estados membros as medidas
adotadas em cada pais no tocante a incorporacdo das normas emanadas do Mercosul no
ordenamento interno.

Em 2002 foi criada a Secretaria de Assessoria Técnica que é um 0Orgdo de apoio
técnico aos demais orgdos do Mercosul, que tem como funcéo a analise do andamento da
incorporacdo das normas do Mercosul ou até mesmo da posicdo dos tribunais nacionais
quanto ao direito do bloco e a responsabilidade de uma analise futuristica sobre as
modificacdes que venham a ser pretendidas.

A Secretaria Técnica tem feito o levantamento de questdes judiciais internas quando
da aplicacdo das normas do Mercosul, tendo notado inclusive casos em que argumentos a
favor da protecdo dos direitos humanos foram apontados para aplicar ou ndo a norma do
Mercosul.

Em suma, verifica-se que existem dois 6rgaos, pelo menos, que poderdo tornar
natural a discussdo dos direitos humanos no Mercosul, sendo estes o Parlasul e o Foro
Consultivo Econdmico Social. Esses dois orgdos estdo mais ligados as reivindicacdes da
sociedade civil organizada, o que emana o reconhecimento da necessidade de protecdo dos

direitos fundamentais nos paises membros.

2.2 0S ORGAOS DE DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DO MERCOSUL

Em 2003, o Conselho do Mercado Comum, assinou a Decisdo n° 26/03, na qual foi

aprovado o Programa de Trabalho do Mercosul para 2004/2006. Nesta decisdo, em seu item
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2.7 sobre direitos humanos consta a previséo de aprofundar o intercambio de informacéo e
a promogao e o respeito aos direitos humanos na regido e avangar nos trabalhos que visem
a institucionalizacdo do Grupo Ad Hoc em matéria de Direitos Humanos. Este grupo foi
identificado como um mecanismo eficaz para o intercdmbio de informacdo, experiéncia e
consenso nos foros em que os paises do bloco participam. Nesta mesma decisao, buscavam
promover a avaliacdo e discussao sobre a conveniéncia de adotar uma Carta de Direitos
Humanos no Mercosul (MERCOSUL, 2006, on-line).

Neste sentido, em dezembro de 2004, o Conselho Mercado Comum criou, por meio
da Deciséo 40/04 (MERCOSUL, 2004, on-line), a Reunido de Altas Autoridades na area de
Direitos Humanos no Mercosul (RAADH), considerando que os direitos humanos séo
fundamentais para a construcao de sociedades livres e para a busca do desenvolvimento
economico e social, e elenca como objetivos essenciais do processo de integragdo na
América do Sul, a protecdo e a promocdo dos direitos dos cidaddos dos Estados Partes do
MERCOSUL e dos Estados Associados. Neste mesmo diapasdo classifica como valores
comuns as sociedades sul-americanas as liberdades individuais, os principios democraticos
e o Estado de Direito.

A Reunido de Altas Autoridades é um foro intergovernamental e 6rgao subsidiario
do CMC, composto por autoridades de renome na area de direitos humanos e por
representantes do Ministério das RelacGes Exteriores para a discussao de temas relacionados
aos direitos humanos, no qual, pode a sociedade civil organizada participar como
observadora das reunides. Funciona como um 0rgdo especializado do CMC, sendo seu
acompanhamento feito pelo Foro de Consulta e Concertacdo Politica para a anélise e
definicéo de politicas publicas sobre direitos humanos.>*

O debate existente na Reunido de Altas Autoridades em Direitos Humanos néo é
dotado de um “vinculo mercosulino” com a criagdo de um mercado comum, assim sendo um
dos maiores foros de debate sobre os direitos humanos nos Estados da América do Sul do
que propriamente um érgao do Mercosul.

A RAADH (2005, on-line) tém como funcdes, elencadas no artigo 5° do seu
regulamento interno, contribuir para a consolidacdo dos direitos humanos como um eixo

fundamental do processo de integracdo politica e social do Mercosul; promover estratégias,

51 De acordo com o artigo 3°, esta decisdo ndo é necessaria ser incorporada aos ordenamentos juridicos
nacionais dos Estados Partes, por regulamentar aspectos da organizacgao ou do funcionamento do MERCOSUL.
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politicas e a¢Bes conjuntas em matéria de direitos humano; promover o intercAmbio de
experiéncias e melhores praticas na concep¢édo, implementacao e monitoramento de politicas
publicas sobre direitos humanos; promover acles e debates comuns que promovam a
implementacdo normas internacionais de direitos humanos internos, estimular a coordenagéo
de posi¢des comuns no bloco foruns internacional e regional sobre temas relacionados com
os direitos humanos; realizar palestras publicas sobre questbes especificas de direitos
humanos; promover a coordenacao e as atividades conjuntas com outros Foruns e Reunifes
Especializadas do MERCOSUL, bem como com as agéncias que abordam as questfes
internacionais e regionais relativos aos direitos humanos; e, cumprir as funcgdes atribuidas a
Decisdo CMC 14/09, relativa ao Instituto de Politicas Publicas de Direitos Humanos
(IPPDH).

As reunifes da RAADH sdo coordenadas pelo Estado a cargo da presidéncia pro
tempore e se realizam uma vez por semestre, de maneira ordinaria, podendo em qualquer
momento ser convocada reunifes extraordinarias por perdido de qualquer Estado membro
ou associados do Mercosul. Os acordos derivados dessas reunides sdo tomados por consenso
e suas deliberacGes devem constar em atas.

Nas reunides sdo considerados os relatorios apresentados pelos grupos técnicos e
analisadas as estratégias para coordenar as a¢fes nos organismos de direitos humanos
regionais e multilaterais, debatendo sobre a implementacdo interna das recomendagoes e
sentencas do sistema interamericano de direitos humanos, e ainda, se informar sobre a
situacdo de ratificacdo e depdsito dos diversos instrumentos internacionais de direitos
humanos, como também se discute sobre a incorporacéo de novos temas a serem abordados,
com um espaco de dialogo com outros 6rgdos do Mercosul, organizacdes internacionais e
sociedade civil organizada (BARCINA, 2009, on-line).

Objetivando abordar tematicas especificas relativas aos direitos civis, politicos,
econémicos, sociais e culturais, foram sendo criados, paulatinamente, diversos grupos
técnicos, integrados por representantes dos Estados partes, dos Estados associados e da
sociedade civil organizada. As decisbes dos grupos técnicos devem ser tomadas por
consenso e o0s debates e resultados constados em ata para logo depois serem levados para
consideracdo na RAADH. Dentre os grupos técnicos pode mencionar o grupo técnico sobre

a promocdo dos direitos da mulher, o de promocéo e protecdo aos direitos humanos das
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pessoas com deficiéncia, discriminagdo, racismo e xenofobia, educacdo em direitos
humanos, entre outros.

Durante a Il RAADH foi feita a proposta de criagdo de uma organizagéo regional
de direitos humanos para trabalhar com base na identidade e desenvolvimento do bloco. Esta
ideia veio se concretizar em 2009 por meio da Decisdo do CMC 14/09 (MERCOSUL, 2009,
on-line) que criou o Instituto de Politicas Pablicas de Direitos Humanos (IPPDH) do
Mercosul, estabelecido na cidade de Buenos Aires, sendo este um 6rgéo intergovernamental
com objetivo de contribuir para o fortalecimento do Estado de Direito nos Estados Partes,
através do desenho e seguimento de politicas publicas em direitos humanos, contribuindo
com a consolidacdo dos direitos humanos como eixo fundamental da identidade e
desenvolvimento do Mercosul.>> O IPPDH visa contribuir para a implementacio e
consolidagéo de politicas publicas de direitos humanos como um dos pilares da identidade,
desenvolvimento e integracdo do Mercosul (INSTITUTO DE POLITICAS PUBLICAS EM
DIREITOS HUMANOS, on-line).

Quando solicitado pelos Estados membros, o IPPDH podera cooperar no desenho
de politicas publicas na materia de direitos humanos e na sua consecucéo, na implementacéao
de meios que permitam uma protecdo mais efetiva e eficaz e a promocao dos direitos
humanos reconhecidos nas Constituicdes Nacionais e nos instrumentos internacionais de
Direitos Humanos e por fim, na adogdo dos padrdes internacionais plasmados nos
instrumentos de direitos humanos dos sistemas interamericano e das NagGes Unidas.>®

Ademais, o Instituto tem a funcdo de contribuir para harmonizacdo normativa entre
0s Estados partes em matéria de promocao e protecdo dos direitos humanos, prestar
assisténcia técnica para o desenvolvimento de atividades de capacitacdo nesta tematica para
os funcionarios das instituicbes de direitos humanos dos Estados partes e ainda podera
realizar estudos e investigacdes de temas vinculados a protecao dos direitos humanos quando
sejam solicitados pela Reunido de Altas Autoridades na area de direitos humanos do
Mercosul. >

A RAADH ira designar o representante governamental de cada Estado membro
para integrar o IPPDH, sendo estes responsaveis por definir as diretrizes estratégicas e

programaticas em conjunto com o Secretario Executivo do IPPDH (designado pelo GMC

52 Artigo 2°, Decisdo 14/09 CMC.
53 Artigo 3°, alinea “a”, Decisdo 14/09 CMC.
5 Artigo 3°, alineas “b”, “c” e “e”, Decisdo 14/09 CMC.

110



sob proposta da RAADH, por dois anos, sem reeleicdo, nacional de um dos Estados parte,
iniciando pela Argentina e fazendo rotatividade de nacionalidades em ordem alfabética).>
As propostas de trabalho do IPPDH deverao ser apresentadas a RAADH.

Dentre os projetos do Instituto encontram-se questdes relacionadas direitos
humanos na regido, incluindo as politicas de memdria, verdade, justica e reparacdo por
violagdes graves sdo encontrados; politicas de igualdade e ndo-discriminacgdo; politicas de
prevencdo da violéncia institucional e de seguranca cidadd e direitos humanos de
infraestrutura institucional (INSTITUTO DE POLITICAS PUBLICAS EM DIREITOS
HUMANOS, on-line).

O Mercosul tem como propdsito construir uma infraestrutura para a protecdo dos
direitos humanos no bloco levando em conta a forca das instituices democraticas e a
vigéncia dos direitos humanos como condigdes indispensaveis para a existéncia e
desenvolvimento do processo de integracdo. Nos dias atuais, 0 Mercosul tem tratado da
tematica dos direitos humanos de forma incipiente, por meio de decisdes, resolucdes,
diretrizes e recomendacOes. E apesar das consideracGes ndo serem amplas e genéricas, é
certo que elas versam sobre assuntos de interesse para a protecdo dos direitos humanos nos
Estados membros do bloco (MAZZUOLLI, 2014, p. 177).

Em 2013, em resultado da Decisdo n° 44/12 do CMC, a Secretaria do Mercosul e 0
Instituto de Politicas Publicas do Mercosul firmaram um convénio de financiamento para
execugdo do projeto “Construindo uma Infraestrutura para a Protecdo e Promocdo dos
Direitos Humanos no Mercosul”, utilizando recursos do Fundo para a Convergéncia
Estrutural do Mercosul (FOCEM).

Este projeto foi apresentado pelo IPPDH e aprovado pelo CMC, sendo o primeiro
projeto do FOCEM destinado a um instituto do Mercosul e o primeiro em matéria de direitos
humanos. A finalidade deste projeto é de aumentar a eficiéncia, adequacédo e alcance das
politicas para assegurar o pleno exercicio dos direitos humanos nos paises do Mercosul. Tem
0 proposito de fortalecer as configuragdes institucionais da Reunido de Altas Autoridades de
Direitos Humanos e do IPPDH, que sdo os instrumentos para desenvolver as politicas
integradas de direitos humanos.

Neste sentido, trata-se do primeiro projeto regional em matéria de direitos humanos,

tendo como objetivo fundamental de fortalecer o comprometimento do Mercosul para com

%5 Artigo 4°, Decisdo 14/09 CMC.
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a memoria, a verdade e a justica, contemplando a criacdo de plataformas virtuais e a
capacitacdo de servidores publicos.

Os objetivos especificos do projeto incluem a promocao de novos mecanismos de
coordenacdo estatal e participacdo social nos processos de formacdo de politicas publicas
nacionais e regionais de direitos humanos, 0 aumento da capacidade técnica dos 6rgéaos
publicos, instituicdes governamentais, organizacgdes sociais e de coordenacdo do Mercosul
para o planejamento e gestdo de politicas publicas em direitos humanos e o aumento dos
niveis de informacdo e analise sobre instituicfes de direitos humanos do bloco (INSTITUTO
DE POLITICAS PUBLICAS EM DIREITOS HUMANOS, 2013, on-line).

Com vista a alcancar os objetivos acima elencados a proposta elencou trés
componentes principais: 1) a cria¢cdo de uma plataforma digital para facilitar a vinculagéo
intra e interestatal e entre as agéncias governamentais e da sociedade civil que, por sua vez,
facilite a participagdo social nas politicas de direitos humanos; 2) Um campus virtual
projetado para melhorar e integrar 0os conhecimentos de atores estatais e sociais no campo
das politicas de direitos humanos; 3) Um sistema de informagé&o regional de acesso publico
para difundir: a) informacgdes sobre as instituicbes publicas e sociais relacionadas com 0s
direitos humanos e b) a analise das instituicdes publicas nas politicas de direitos humanos
(INSTITUTO DE POLITICAS PUBLICAS EM DIREITOS HUMANOS, 2013, on-line).

Além dos 6rgdos acima enunciados, existem outros com outras tematicas, todavia
ainda ligada aos direitos fundamentais.

O CMC na Deciséao 24/04 (MERCOSUL, 2004, on-line) criou o Centro Mercosul
de Promocéo do Estado de Direito, com a finalidade de analisar e reforcar o desenvolvimento
do Estado, a governabilidade democréatica e todos os aspectos vinculados aos processos de
integracdo regional, com especial énfase no MERCOSUL. O CMC justificou que a vigéncia
de um efetivo Estado de Direito no MERCOSUL, que se fundamente na democracia, no
respeito aos direitos humanos e nas liberdades fundamentais, € requisito indispensavel para
um desenvolvimento integral, justo e equitativo da sub-regido. Assim, para a promocao do
Estado de Direito, o Centro € responsavel por organizar aces em matéria de pesquisa
académica, capacitacao e difusdo na area de direitos humanos.

Ademais, 0 CMC na sua Decisdo 05/07 (MERCOSUL, 2007, on-line) criou o
Observatorio da Democracia do Mercosul (ODM), com a finalidade de acompanhar os

processos eleitorais dos Estados partes. Este é coordenado pelo Centro Mercosul de
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Promocgdo do Estado de Direito e pela Comissdo de Representantes Permanentes do
Mercosul, tendo como objetivo de contribuir ao fortalecimento dos objetivos do Protocolo
de Ushuaia e realizar o seguimento dos processos eleitorais nos Estados membros. O ODM
ird coordenar as tarefas de observacdo do Corpo de Observadores Eleitorais do Mercosul e
desenvolver atividades e estudos vinculados a consolidacdo da democracia na regido. Este

6rgéo trabalha coordenadamente com os tribunais ou 6rgéos eleitorais dos Estados membros.
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3 A CLAUSULA DEMOCRATICA E DE DIREITOS HUMANOS NO
MERCOSUL

Além dos Tratado constituidores do Mercosul, este bloco conta com tratados sobre
diversos temas que auxiliam indiretamente a integracdo pretendida entres os Estados
membros. Esses tratados sdo elaborados no ambito do Mercosul, tendo importancia para o
desenvolvimento do processo de integracdo do Cone Sul. Dentre estes podem se encontrar
diversos Protocolos do Mercosul na temética de direitos humanos, como por exemplo, o
Protocolo de Ushuaia (PU), o Protocolo de Assuncdo (PA) e o Protocolo de Montevidéu
(Ushuaia I1), todos relacionados com a defesa da democracia, estando essencialmente
ligados a promocéo e defesa dos direitos humanos.

Os avancos para a construcdo do mercado comum e a interdependéncia forgada pelo
movimento de integracdo implica em uma conformacao necessaria dos espacos politicos
comuns. Desde 1992 comecou a se verificar a importancia e necessidade de abordar
tematicas de politica regional, tal como o fortalecimento do Estado de direito, das
instituicbes democraticas e dos direitos humanos.

A democracia € imprescindivel para que os direitos humanos possam ser
consagrados e protegidos, uma vez que, com a auséncia da democracia os cidadaos se
encontrariam unicamente sob os comandos e desmandos do Estado, sem poder exercer o seu
direito de participacdo politica e ter seus direitos e liberdades fundamentais resguardados.

Com isso, um dos compromissos importantes assumidos pelo Mercosul em matéria
politica, foi o seu comprometimento com a democracia. Este compromisso tem como
precedentes a Declaracdo Presidencial de Las Lefas de 1992, na qual foi explicitada a
vontade politica dos Estados a favor da plena vigéncia das instituicdes democraticas como
condicao indispensavel para a existéncia e desenvolvimento do Mercosul e a Declaracao
Presidencial sobre Compromisso Democréatico no Mercosul, de 25 junho de 1996 em San

Luis, Argentina.>®

%6 Na Declaragdo Presidencial sobre Compromisso Democratico no Mercosul aderiram inicialmente os Estados
do Mercosul, a Bolivia e Chile. E posteriormente, a Venezuela, o Peru e a Colémbia em 2005 e o Equador em
2007.
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3.1 CLAUSULA DEMOCRATICA - PROTOCOLO DE USHUAIA E
PROTOCOLO DE MONTEVIDEU (USHUAIA 11)

Devido a Declaracéo Presidencial sobre Compromisso Democréatico no Mercosul,
os Estados decidiram que o regime democratico era condi¢do indispensavel para a
continuidade do processo de integracdo. Face a isso, esta Declaracdo é reconhecida como o
principal antecedente do Protocolo de Ushuaia sobre Compromisso Democratico no
Mercosul, o qual foi firmado em 24 de julho de 1998, durante a XIV Reunido do CMC, em
Ushuaia, na Argentina. O Protocolo de Ushuaia contou com a inicial adesdo dos Estados
membros do Mercosul e os associados Bolivia e Chile, posteriormente, aderiu a Venezuela
e Peru em 2005 e o Equador em 2007. Este protocolo institui que a manutencdo da
democracia € a razdo de continuidade da existéncia ou desenvolvimento do bloco (RAMOS,
2008, p. 258).

No artigo 1° do Protocolo de Ushuaia (MERCOSUL, 1998) é estabelecido que a
plena vigéncia das instituicbes democraticas é condicdo essencial para o desenvolvimento
dos processos de integracéo entre os Estados Partes do Mercosul. Desta forma, os seus
signatarios reconhecem como condi¢do indispensavel para a existéncia e desenvolvimento
do processo de integracdo a vigéncia das instituicbes democraticas, deixando claro que
qualquer alteracdo da ordem democratica representaria um obstaculo inaceitavel para o
processo de integracao.

As partes se comprometem em preservar o Estado de Direito e o regime
democratico, sendo a vigéncia da democracia condi¢do sine qua non para a existéncia e
desenvolvimento do Mercosul. Ou seja, a plena vigéncia das instituicdes democréticas é
condicdo necessaria para que os Estados membros e associados possam gozar dos direitos
do processo de integracdo do bloco. A ruptura democratica € vista como um obstaculo
insuperavel para a continuidade do processo de integragdo.>’

De acordo com o Protocolo de Ushuaia, em seu artigo 2°, as suas normas se aplicam
as relacdes que decorrem dos Acordos de Integracdo vigentes entre os Estados partes do
protocolo, no caso de ruptura da ordem democratica de alguma deles. A quebra da ordem

democratica implicara na aplicacdo de procedimentos previstos pelo Protocolo (artigo 3°).

57 Foi com este cendrio, pds Protocolo de Ushuaia que o CMC criou o Centro Mercosul de Promocao do Estado
de Direito e o Observatorio da Democracia no Mercosul, ja estudados no capitulo anterior.
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Assim, no caso de ruptura da ordem democrética em um Estado parte do Protocolo,
0s demais Estados partes promoverdo consultas entre si e com o Estado afetado (artigo 4°).
Se as consultas resultarem infrutiferas, os demais Estados partes deverdo, no ambito
especifico do acordo de integracdo vigente entre eles, considerar a natureza e o alcance das
medidas a serem aplicadas (medidas de coercdo visando o retorno ao regime democratico),
levando em consideracdo a gravidade da situacdo existente. Essas medidas poderdo
compreender desde a suspensdo do direito de participar nos diferentes érgéos dos respectivos
processos de integracdo até a suspensdo dos direitos e obrigacdes resultantes destes
processos (artigo 5°).

As medidas elencadas no artigo 5° deverdo ser adotadas por consenso entre 0S
Estados partes do protocolo e comunicadas ao Estado parte afetado, o qual ndo participara
do processo decisorio pertinente (artigo 6°). Essas entrardo em vigor na data em que a
comunicacdo é feita ao Estado parte afetado (artigo 6°), e somente serdo cessadas quando
houver o pleno restabelecimento da ordem democratica (artigo 7°).

O Protocolo estabelece que é parte integrante do Tratado de Assuncdo e dos
respectivos Acordos de Integracdo celebrados entre o Mercosul, Bolivia e Chile. Como
também enuncia que sera aplicado aos futuros Acordos de Integracdo que venham a ser
celebrados entre o Mercosul e a Bolivia, 0 Mercosul e o Chile e entre os seis Estados partes
do Protocolo.

Em 2004, a Decisdo do CMC n° 18/04 (MERCOSUL, 2004, on-line) sobre o
Regime de Participacdo dos Estados Associados no bloco, determinou em seu artigo 2° que
a adesdo ao Protocolo de Ushuaia e a Declaracdo Presidencial sobre Compromisso
Democratico no Mercosul é condicdo necessaria para ser Estado associado ao Mercosul.
Neste mesmo sentido, em 2013, na Decisdo do CMC n° 11/13 (MERCOSUL, 2013, on-line)
e em 2015, na Decisdo do CMC 14/15 (MERCOSUL, 2015, on-line), reiterou a condicao
sine qua non da adesédo ao Protocolo de Ushuaia e da Declaracdo Presidencial, adicionando
entre estes o Protocolo de Montevidéu (Ushuaia I1) (MERCOSUL, 2011) e qualquer outro
instrumento complementar ou modificativo que esteja vigente no momento da solicitacéo.

Com esse cenario, em dezembro de 2011 foi aprovado pelo CMC a reforma do
mecanismo democratico do Mercosul, com a adocdo do Protocolo de Montevidéu sobre o
Compromisso com a Democracia no Mercosul, chamado de Ushuaia Il, devido a suas

origens, contando com a assinatura dos Estados do Mercosul, Bolivia, Chile, Colémbia,

116



Equador, Peru e Venezuela. Este novo tratado, complementaria o de Ushuaia, contudo ainda
ndo foi ratificado por todos os Estados assinantes, tendo somente a Venezuela e o Equador
feito a ratificacgéo.

O novo Protocolo, ampliou o rol de protecdo do documento de Ushuaia, existindo
agora trés situagdes que podem dar ensejo a sua aplicagédo (artigo 1°), que sdo:1) a ruptura
ou ameaca de ruptura da ordem democratica; 2) a violacdo da ordem constitucional; e, 3)
qualquer situacdo que ponha em risco o legitimo exercicio do poder e a vigéncia dos valores
e principios democraticos.

Este novo acordo, foca inicialmente na atuacdo diplomatica, estabelecendo etapas
que devem ser seguidas pelos Estados partes nos casos de aplicacdo do Protocolo, sendo
primeiramente tomados atos de consulta antes de proceder a adogdo de medidas coercitivas.
Assim, primeiramente os Presidentes das Partes ou 0s Ministros das Relag6es Exteriores irdo
promover consultas com as autoridades constitucionais da parte afetada e irdo interpor seus
bons oficios e realizardo gestdes diplomaticas para promover o restabelecimento da
democracia no pais afetado (artigo 3°).

Entretanto, como ja previsto anteriormente, em caso das consultas se resultarem
infrutuosas ou que as autoridades constitucionais do Estado afetado se vejam impedidos de
manté-las, os Presidentes ou Ministros das RelacGes Exteriores dos outros Estados partes
irdo considerar a natureza e o alcance das medidas a serem aplicadas em consenso, com base
no estabelecido no artigo 6°.

As medidas elencadas no artigo 6° do Protocolo de Montevidéu séo aplicaveis em
caso de ruptura ou ameaca de ruptura da ordem democratica em um dos Estados partes do
tratado, silenciando quanto as outras situa¢des de aplicacdo do tratado. Dentre as medidas

gue podem ser estabelecidas, o art. 6° traz o seguinte rol exemplificativo:

a) suspender o direito de participar nos diferentes 6rgdos da estrutura institucional
do MERCOSUL;

b) Fechar de forma total ou parcial as fronteiras terrestres. Suspender ou limitar o
comércio, o trafego aéreo e maritima, as comunicacdes e o fornecimento de
energia, servigos e abastecimento;

c) Suspender a Parte afetada do gozo dos direitos e beneficios emergentes do
Tratado de Assuncdo e seus Protocolos e dos Acordos de integracdo celebrados
entre as Partes, conforme couber;

d) promover a suspensdo da Parte afetada no &mbito de outras organizacgdes
regionais e internacionais. Promover junto a terceiros paises ou grupos de paises
a suspensdo da Parte afetada de direitos e/ou beneficios derivados dos acordos de
cooperacao dos quais seja parte.

e) respaldar os esforgos regionais e internacionais, em particular no &mbito das
Nacfes Unidas, encaminhados a resolver e a encontrar uma solucgdo pacifica e
democrética para a situagao ocorrida na Parte afetada.

117



f) adotar sangdes politicas e diplomaticas adicionais.

O Protocolo de Ushuaia prevé que as medidas a serem tomadas compreendiam
desde a suspensao do direito de participar nos diferentes 6rgaos dos respectivos processos
de integracdo até a suspensdo dos direitos e obrigacGes resultantes destes processos,
ficando nitido que as medidas elencadas pelo Protocolo de Montevidéu (Ushuaia I1) sdo mais
severas, dando um carater muito mais coercitivo ao tratado.

Entretanto, para evitar que as medidas tomadas sejam proporcionais com a
gravidada da situacédo, estas ndo deverdo por em risco o bem-estar da populagéo e 0 gozo
efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais na Parte afetada. Além de que,
0s Chefes de Estado ou Ministros das RelacGes Exteriores devem trabalhar de maneira
articulada para promover o restabelecimento da ordem democratica e constitucional, o
legitimo exercicio do poder e plana vigéncia dos valores e principios democréaticos no pais
afetado. Essas acOes podem ser coordenadas com as que se realizem em aplicacdo de outros
instrumentos internacionais sobre a defesa da democracia e o respeito aos direitos humanos.

A “clausula democratica” inserida pelo Protocolo de Ushuaia concedeu uma nova
dimensdo ao compromisso existente entre 0s membros do Mercosul, renovando a base de
confian¢a e entendimento entre os socios. Desta forma, a “clausula democratica” estabelece
que a plena vigéncia das instituicbes democraticas é condicdo essencial para o
desenvolvimento do processo de integracédo entre os Estados membros e que toda a alteracao
da ordem democratica constitui um obstaculo inaceitavel para a participacdo no processo de
integracio (SABOIA, 2002, p. 168).

Tendo em vista os Protocolos de Ushuaia e Montevidéu (Ushuaia I1), fica claro que
a capacidade de interferéncia da clausula democratica no funcionamento do Mercosul
constitui um dos potenciais mecanismos para que haja uma integracao politico-juridico-
social na medida em que, ao despertar a adesdo de novos paises associados, as perspectivas
democraticas tendem a desenvolver.

Convém destacar que, em junho de 2013, a Argentina, o Brasil e o Uruguai
decidiram suspender o Paraguai do Mercosul, com fundamento no Protocolo de Ushuaia,
alegando que a deposicao do presidente paraguaio Fernando Lugo estaria a violar a clausula
democratica do Mercosul prevista no Protocolo de Ushuaia. Ao suspender o Paraguai do
Mercosul, houve a incorporacéo da Venezuela ao bloco, o que gerou muita repercussédo, uma

vez que a Venezuela ndo é um exemplo de pais democratico.
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3.2 CLAUSULA DE DIREITOS HUMANOS — PROTOCOLO DE ASSUNCAO

Na esfera da protecdo aos direitos humanos, foi assumido o Protocolo de Assuncéo
sobre Compromisso com a Promocao e Prote¢do dos Direitos Humanos no Mercosul, sendo
esta mais uma etapa para a consagracéo desses direitos no ambito de integracdo do Mercosul.
Este Protocolo ja foi ratificado por todos membros do Mercosul, exceto a Venezuela.

Embora ndo exista no Mercosul uma Carta de Direitos Fundamentais, como existe
na Unido Europeia, este Protocolo procura inserir uma ‘“clausula de direitos humanos” no
Mercosul. A sua redacao se deu pela I Reunido de Altas Autoridades em Direitos Humanos,
na qual os presidentes dos Estados partes do Mercosul afirmaram o desejo de valorizar a
promocé&o e garantia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais no bloco (RAMOS,
2008, p. 258).

A Deciséo 17/05 do CMC (MERCOSUL, 2005, on-line) realgcou que é fundamental
assegurar a protecdo, promo¢ao e garantia dos Direitos Humanos e as liberdades
fundamentais de todas as pessoas. Além de que o gozo efetivo dos direitos fundamentais é
condicdo indispensavel para a consolidacao do processo de integracgao.

Para lograr os objetivos acima afirmados, no preambulo do Protocolo de Assun¢éo
se encontram as principais intengdes dos Estados membros no sentido de proteger os direitos
humanos no bloco. Com efeito, foi referenciado os principios e normas da Declaracdo
Americana de Direitos e deveres do Homem, a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e outros instrumentos regionais de direitos humanos, tal como a Carta Democrética
Interamericana.

Sem embargo, considerou que a democracia, 0 desenvolvimento e o respeito aos
direitos humanos e liberdades fundamentais sdo conceitos interdependentes que se reforcam
mutuamente, conforme o que foi expressado na Declaracdo e no Programa de Ac¢do da
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993. Além disso, referenciou as distintas
resolucdes da Assembleia Geral e da Comissdo de Direitos Humanos das Na¢6es Unidas
considerando que o respeito aos direitos humanos sdo elementos essenciais da democracia.

Né&o obstante, reconheceu a concepcdo contemporanea dos direitos humanos, tendo
estes como caracteristicas a universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-

relacdo de todos os direitos humanos, sejam direitos econdmicos, sociais, culturais, civis ou
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politicos. Face a isto, destacou que a alta prioridade a protecdo, promocgéao e garantia dos
direitos humanos e liberdades fundamentais de todas as pessoas que habitam o Mercosul,
afirmando que a vigéncia da ordem democratica constitui uma garantia indispensavel para o
exercicio efetivo dos direitos humanos e liberdades fundamentais, sendo toda ruptura ou
ameaca ao normal desenvolvimento do processo democraticos de um dos Estados membros,
um risco ao gozo efetivo dos direitos humanos.

O Protocolo ndo se prolongou em seu contetdo, sendo criado, em suma, um sistema
de consultas similar ao existente no Protocolo de Ushuaia (1998) para os casos de ruptura da
ordem democrética. Desta forma, o Protocolo de Assuncdo afirmou em seu artigo 2° que as
Partes deverdo cooperar mutuamente para a promogao e protecdo efetiva dos direitos
humanos e liberdades fundamentais atraves dos mecanismos institucionais estabelecidos no
MERCOSUL. Sendo, o Protocolo, aplicavel com medidas de reagdo, em caso de graves e
sistematicas violagdes dos direitos humanos e liberdades fundamentais em um dos Estados
Partes em situagdes de crise institucional ou vigéncia de estados de exceg¢éo previstos nos
ordenamentos constitucionais respectivos (artigo 3°).

Se as consultas do artigo 3° resultarem ineficazes, as Partes deverdo considerar a
natureza e o alcance das medidas a aplicar, tendo em vista a gravidade da situacéo existente.
Essas medidas podem abarcar desde a suspensdo do direito a participar deste processo de
integracdo até a suspensao dos direitos e obrigacdes emergentes do mesmo (artigo 4°). Essas
devem ser adotadas em consenso e comunicada a parte afetada, que ndo ird participar do
processo decisorio. As medidas estdo vigentes a partir da comunicacdo a parte afetada e
somente serdo cessadas quando as causas que a motivaram forem sanadas (artigos 5° e 6°).

Resta esclarecer que, ndo estdo ao alcance do Protocolo os casos de violacdo de
direitos humanos em Estados que se encontrem sem crise institucional ou estado de excecao.
Embora o Protocolo seja o primeiro tratado internacional do Mercosul especifico sobre
direitos humanos, Mazzuoli (2014, p. 174) atenta que 0 seu sistema de sang¢des, contudo, é
aparentemente fragil, eis que ndo ultrapassam eventual suspenséo do Estado dos direitos e
obrigacdes emergentes do processo de integracdo. Todavia, o Protocolo de Assuncdo foi
um importante passo para a construcao normativa do Mercosul na tematica da protecdo dos
direitos humanos, incluindo a violacdo grave e sistematica desses direitos como uma

preocupacao do bloco.
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4 OS MECANISMOS DE DEFESA AOS DIREITOS HUMANOS NO
AMBITO DO MERCOSUL

A primeira situacdo existente de defesa dos direitos humanos no Mercosul se d& no
ambito interno de cada Estado membro. Uma vez que a norma mercosulina é incorporada
no ordenamento juridico do Estado, esta passa a ser susceptivel de reinvindicacdo nos 6rgaos
judiciarios interno. A normativa internacional incorporada ao ordenamento interno se
equipara as normas internas podendo ter um valor até mesmo constitucional (como é no caso
do Brasil para os tratados de direitos humanos).

Assim, a primeira possibilidade de reivindicagdo das normas do Mercosul que
estejam incorporadas e em vigor no ordenamento juridico do Estado membro ¢ feita dentro
da prépria ordem interna, seguindo as normas processuais internas, podendo a norma
mercosulina ser objeto de demanda judicial, inclusive se vier a afetar aos direitos humanos.

Neste sentido, Sabdia (2002, p. 167-168) esclarece que a protecdo dos direitos
humanos, no ambito do Mercosul [...] compreende a protecdo em carater primario, no
ambito das jurisdicOes internas, e as obrigacdes internacionais decorrentes da adesédo a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, inclusive com aceitacdo da competéncia
contenciosa da Corte Interamericana [...]. Convém lembrar que, a Venezuela denunciou em
2012 a Convencdo Americana de Direitos Humanos, ndo estando mais susceptivel a
jurisdicdo da Corte Interamericana e as normas da Convencao.

Por outro lado, dentro da estrutura organizacional criada pelo Protocolo de Ouro
Preto, ha dois 6rgdos que poderiam ser receptaculos naturais de discussdo dos direitos
humanos: o Foro Consultivo Econémico-Social e o Parlamento do Mercosul.

O FCES é o 6rgdo representativo dos setores econdmicos e sociais, apresenta
funcbes consultivas e se manifesta mediante recomendacdes ao GMC. Como seu nome
indica, este é um foro consultivo, que fixa um conceito de participacdo da sociedade civil
organizada no processo decisério. No campo dos direitos humanos, a atuacdo desse foro é
fundamental. Sendo a harmonizacdo e o reconhecimento de um standard minimo na

protecdo dos direitos humanos a meta almejada pelos defensores dos direitos humanos.
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No que tange ao Parlasul, este é o 6rgdo de representacdo dos povos do Mercosul,
constando dentro os seus propdsitos a promocao e defesa da democracia, o desenvolvimento
com justica social, a formacdo de consciéncia de valores cidaddos e comunitérios da
integracéo, etc.

O Parlasul é responsavel por elaborar anualmente um relatério sobre a situacéo dos
direitos humanos nos Estados partes do Mercosul. Além de que, qualquer cidaddao no
Mercosul ou residente de um Estado membro, pode, a titulo individual ou em associacao
com outras pessoas, apresentar uma peticdo ao Parlamento do Mercosul sobre assuntos que
se enquadrem no ambito das atividades dos paises, que os afetem diretamente.

Se os direitos humanos fazem parte da protecao constitucional interna dos Estados
partes do Mercosul, estes podem ser objetos da peticdo a ser enviada ao Parlasul. Essas
peticGes podem ser queixas ou uma observacdo sobre o direito do Mercosul, estando
relacionado com atos ou omissdes dos 6rgdos do Mercosul. Podem apresentar a peticédo,
qualquer cidaddo do Mercosul, qualquer cidaddo com residéncia em um Estado membro do
Mercosul, qualquer membro de uma associacdo, empresa, organizacéo (pessoa singular ou
coletiva) com sede em um Estado membro do Mercosul.

Podem ser objeto da peticdo, as questbes que sejam de interesse e de
responsabilidade do bloco, tais como, os direitos enquanto cidaddo do Mercosul, tais como
0s consagrados no Tratado, questdes ambientais, defesa do consumidor, livre circulagédo de
pessoas, mMmercadorias, servicos e mercado interno, emprego e assuntos sociais,
reconhecimento de qualificacbes profissionais, entre outros.

Cabe a Comissdo de Cidadania e Direitos Humanos discutir e informar ao plenario
sobre as peticdes de cidaddos encaminhados ao Parlamento. Esse sistema do Parlasul se
assemelha ao Provedor de Justica (Ombudsman) existente na UE. Embora exista essa
possibilidade, a informacdo ndo esta difundida para os cidaddos dos Estados partes do

Mercosul.

4.1 O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DO MERCOSUL E A
PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

A experiéncia europeia relatada neste trabalho sobre a protecdo dos direitos

humanos no ambito comunitario mostrou a importancia da atuacao de um érgao judicial para
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0 progresso do processo de integracdo com vista a salvaguarda dos direitos humanos. Desta
forma, a lacuna existente nos tratados instituidores das comunidades europeias foi sendo
suprida pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

N&o sé no processo de integracdo europeu, como também no do Mercosul, houve
uma omisséo sobre a protecdo dos direitos humanos nos tratados instituidores. No caso do
Mercosul, esta omissao protetiva também poderia ser superada por recurso a interpretacdes
de um 6rgdo judicial, bastando que exista apenas um érgdo judicial ou similar que faca valer
as interpretacOes e conduza o bloco ao caminho da integracdo observando o respeito aos
direitos humanos. Desta forma, para que haja uma protecdo dos direitos fundamentais no
Mercosul, pressupde que as suas instituicdes sdo dotadas de poder de decisdo capazes de
atuar como garantidoras dos direitos humanos no bloco.

O sistema de solucéo de controvérsias do Mercosul desde o Tratado de Assuncao
sofreu alguns avancos, no caminho para uma maior institucionalizacdo e consequente
criacdo de um o6rgdo permanente para resolver os litigios envolvendo a aplicacdo e
interpretacédo do direito integracional do bloco.

Dentre as fases evolutivas do sistema de solugdo de conflitos do Mercosul, se
encontram: a primeira, regida pelo Anexo 111 do Tratado de Assunc¢éo; segundo, o Protocolo
de Brasilia em conjunto com o POP; e a Gltima fase, recente, que se encontra em vigor, rege-
se pelo Protocolo de Olivos que revogou expressamente o Protocolo de Brasilia.

O novo sistema de resolucdo de controvérsias no Mercosul, derivado do Protocolo
de Olivos de 2002, trouxe esperanca a um desenvolvimento institucional mais intenso. Como
sera visto a seguir, em primeira instancia possui uma estrutura semelhante ao mecanismo
arbitral, todavia, o Protocolo de Olivos aperfeicoou o sistema do Mercosul, quando, em
segunda instancia criou um Tribunal Permanente de Revisdo. O carater permanente deste
Tribunal tomou um rumo a institucionalizacdo do Mercosul, o qual pode contar com uma
estrutura propria e juizes com periodo certo para deixarem seus cargos (MENDES, on-line,
p. 3).

O ambito de aplicacdo do Protocolo de Olivos (PO) abrange as controvérsias entre
o0s Estados partes do bloco sobre a interpretacdo, aplicacao ou 0 ndo cumprimento do Tratado
de Assuncdo, do Protocolo de Ouro Preto, dos protocolos e acordos celebrados no marco do

Tratado de Assuncdo, bem como das normativas derivadas, ou seja, decisbes do CMC,
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resolugdes do GMC e das diretrizes da Comissdo de Comércio do Mercosul, sendo estas
susceptiveis de serem submetidas aos procedimentos estabelecidos no PO (artigo 1°).

Todavia, 0 Protocolo de Olivos consagrou uma opgéo de foro, estabelecendo que,
as controvérsias que possam ser submetidas ao sistema de solucdo de controvérsias da
Organizacdo Mundial do Comércio ou de outros esquemas preferenciais de comércio de que
sejam parte individualmente os Estados do Mercosul, poder&o ser submetidas a um ou outro,
ficando a escolha da parte demandante. As partes na controvérsia poderdo também, sem
prejuizo, escolher de comum acordo o foro. Entretanto, a Gnica restricdo é que, caso seja
iniciado o processo de solucdo de controvérsias do PO, os Estados ndo poderdo submeter o
caso a outro sistema.

Essa opcao de foro, como ressalta Ramos (2008, p. 264) fragiliza o ideal de
aprofundamento da integracéo, [...], uma vez que a uniformidade da interpretacdo das
normas mercosulinas € rompida, repousando nas méaos de julgadores de 6rgaos externos ao
bloco.

Uma das inovagdes do Protocolo de Olivos foi a abertura da possibilidade de que
os tribunais internos, especialmente os de maior hierarquia dos membros do bloco, possam
interagir diretamente com o Tribunal Permanente de Revisdo (TPR), estabelecido no artigo
3058 Assim, as opinides consultivas podem ser solicitadas pelos Estados partes ou pelos
orgaos decisorios do Mercosul (CMC, GMC e Comissao de Comércio), quando se refiram a
qualquer questao juridica que compreenda o direito que rege o bloco e ainda pelos Tribunais
superiores de Justica dos Estados-partes, com jurisdicdo nacional, quando se trate da
interpretacdo do Direito do Mercosul.

As opinides consultivas, regulamentadas pela Decisdo 02/07 do CMC
(MERCOSUL, 2007, on-line), estabeleceu que os tribunais superiores de justica possam
solicitar os pareceres, 0 que possibilita uma atuacdo direita no processo de construcdo do
Mercosul. Desta forma, os Tribunais superiores atuam como autoridade central para este
fim, sendo as questbes encaminhadas para o TPR para interpretar o Direito do Mercosul e

assim auxiliar os magistrados na aplicacdo e harmonizagdo do direito do bloco.

%8 Art. 3° - O Conselho do Mercado Comum podera estabelecer mecanismos relativos a solicitagdo de opinides
consultivas ao Tribunal Permanente de Revisdo definindo seu alcance e seus procedimentos.
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Essa possibilidade de solicitacdo de opinides permite que o Direito do Mercosul
tenha uma aplicagdo mais uniforme em cada Estado Membro. Todavia, como Gilmar
Mendes (on-line, p. 4) salienta que

ndo se trata de uma figura como o reenvio prejudicial, existente no direito
comunitario, que permite que a Corte Europeia de Justica, decida, de maneira
vinculante, sobre alguma questédo que afete o direito comunitario e que esteja em
julgamento perante o tribunal interno.

Os juizes nacionais ndo possuem o poder de requerer a opinido consultiva, assim, o
juiz nacional deve, ex officio, ou por provocacao das partes, solicitar ao Tribunal Superior,
e este, que, caso entenda conveniente, provocara o TPR (RAMOS, 2008, p. 281).

De acordo com o Regulamento do Protocolo de Olivos (MERCOSUL, 2003, on-
line), ficou estabelecido em seu artigo 11° que as opinides consultivas ndo séo vinculantes
ou obrigatorias, e estas visam esclarecer o alcance e sentido das normas do Direito da
Integragéo do Mercosul.

Mesmo que ainda seja principia e pouco desenvolvida no Mercosul®, a
possibilidade de solicitacdo de opinido consultiva pelos Tribunais Superiores domeésticos ao
TPR é um passo importante para a aproximacdo entre o TPR e 0s juizos nacionais sobre a
interpretacédo do Direito de Integracdo do Mercosul. Essa aproximacao € essencial para evitar
0s choques normativos, que foram comuns na Europa Comunitaria, envolvendo diferentes
interpretacdes de normas de direitos humanos incluidas na formagdo do mercado comum do
bloco.

No tema especifico dos direitos humanos, a possibilidade de solicitacdo de opinides
consultivas podera permitir que os tribunais procurem esclarecimentos mais aprimorados
sobre a interpretacdo dos direitos humanos. Se isso acontecer com a resposta positiva do
TPR sobre esta demanda, podera iniciar a criar uma jurisprudéncia de direitos fundamentais
no &mbito do Mercosul, assim como aconteceu na UE.

O sistema de resolucdo de conflitos do Mercosul € essencialmente arbitral,
entretanto, conta com a previsdo de negociacGes diretas entre os Estados (artigo 5°) e a
possibilidade de mediagédo pelo GMC, com apoio de especialistas (artigo 6°, n° 2, alinea “ii”).
Assim, primeiramente os Estados partes deverdo tentar solucionar a controvérsia por meio
de negociacdes diretas, que ndo podem exceder 15 dias, salvo acordo entre as partes, a partir

do momento em que uma delas comunicou a outra a decisdo de iniciar a controvérsia.

%9 Apenas existem trés pedidos de opinides consultivas respondidos pelo TPR.
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Se as negociagdes diretas ndo alcangarem um acordo, o PO prevé a possibilidade
de iniciar diretamente o procedimento arbitral, sob provocagdo de qualquer dos Estados
partes na controveérsia. Sem prejuizo, os Estados partes da controvérsia, em comum acordo,
também podem submeter o conflito para consideragdo do GMC. O Grupo Mercado Comum
ird analisar o caso, com direito a defesa das partes, podendo solicitar o parecer de
especialistas sobre as questdes controvertidas. Ao final, 0o GMC ird expedir recomendacdes
expressas e detalhadas visando a solucéo da divergéncia (artigo 6° e 7°).

O Capitulo VI do Protocolo de Olivos (artigo 9° e seguintes) versa sobre o
Procedimento Arbitral Ad Hoc, que serd acionado quando a controvérsia ndo tenha sido
solucionada pela aplicagdo dos mecanismos mencionados anteriormente. Os Estados partes
deverdo notificar a Secretaria Administrativa do Mercosul de sua deciséo de recorrer ao
procedimento arbitral.

O procedimento arbitral tramitara perante um Tribunal Ah Hoc, composto por trés
arbitros, sendo que cada Estado parte na controvérsia designara um arbitro titular e um
suplente da lista registrada na Secretaria do Mercosul. O terceiro arbitro, que sera o
Presidente, sera escolhido por comum acordo entre os Estados litigantes, ou caso ndo haja
acordo, por meio de sorteio promovido pela Secretaria entre os arbitros da lista registrada de
terceiros arbitros, que ndo sejam nacionais dos Estados partes da controversia.

O Tribunal Arbitral ird emitir um laudo, num prazo de 60 dias (prorrogaveis por no
méaximo 30 dias), contados a partir da comunicacdo pela Secretaria Administrativa do
Mercosul as partes e aos demais arbitros, informando a aceitacdo pelo arbitro Presidente de
sua designacgdo. Entretanto, antes de emitir o laudo, o TPR podera ditar medidas provisorias
caso considere que a situacdo poderad gerar danos graves e irreparaveis a uma das partes
controversas. Apos a elaboracdo do laudo, qualquer das partes na controvérsia podera
interpor, em quinze dias, recurso de revisdo do laudo no Tribunal Permanente de Revis&o.

Por conseguinte, o Capitulo VII traz uma instancia revisora aos laudos proferidos
pelo Tribunal Arbitral Ad Hoc, que pode confirmar, modificar ou revogar o laudo arbitral de
primeira instancia. A decisdo do TPR é definitiva e obrigatdria para as partes, substituindo
o laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc, tendo efeito de coisa julgada.

O Tribunal Permanente de Revisdo foi a grande novidade do Protocolo de Olivos e
este € composto por cinco arbitros, onde cada Estado parte do bloco indica um arbitro por

mandato de dois anos e o quinto arbitro é escolhido por unanimidade entre os Estados partes
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entre 0s nomes constantes em lista propria, por um periodo de trés anos (ndo renovaveis), ou
caso ndo haja consenso, por sorteio a ser realizado pela Secretaria Administrativa do
Mercosul.

Outra possibilidade existente, é o do acesso direto ao TPR, ap0s a tentativa de
negociacOes direta, suprimindo as instancias inferiores (artigo 23°). Esta possibilidade
fortalece o Tribunal Permanente de Revisdo em detrimento do Tribunal Arbitral Ad Hoc.
Esse mecanismo s podera ser acionado se todas as partes envolvidas no litigio estiverem de
acordo em suprimir as demais instancias.

Com o TPR ficou instituido o duplo grau de jurisdicdo como também possibilitou
a existéncia de uma orientagcdo jurisprudencial consolidada. O Tribunal Permanente de
Revisdo passa a ser um 6rgdo mercosulino de nitida composicdo supranacional, uma vez que
0s seus componentes, embora indicados pelos Estados, assumem funcdes de independéncia
funcional, sendo obrigados a decidir somente com base no direito aplicavel e ndo segundo
as contingéncias politicas de cada governo (RAMOS, 2008, p. 268).

Os laudos do TPR e do Tribunal Arbitral Ad Hoc podem receber pedidos de
esclarecimento. Havendo divergéncia quanto ao cumprimento do laudo, o Estado
beneficiado pelo laudo poderad submeter a situacdo a consideracdo do Tribunal Arbitral Ad
Hoc ou do TPR, dependendo do caso.

Caso um Estado considere que ndo houve o cumprimento total ou parcial do laudo
arbitral, o artigo 31° prevé a possibilidade de no prazo de um ano®, de iniciar a aplicagdo de
medidas compensatdrias, tais como a suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes
equivalentes, com vistas a obter o cumprimento do laudo.

O Estado parte beneficiado do laudo, devera procurar, em primeiro lugar, suspender
as concessdes ou obrigacdes equivalentes no mesmo setor ou setores afetados. Caso
considere impraticavel ou ineficaz a suspensdo no mesmo setor, poderd suspender
concessOes ou obrigacbes em outro setor, devendo essa decisdo ter suas razbes
fundamentadas. As medidas compensatorias devem ser informadas pelo Estado parte que ira
aplicar, com a antecedéncia minima de quinze dias ao Estado parte que devera cumprir o

laudo.

80 Contado a partir do término do prazo de cumprimento do laudo arbitral, conforme o artigo 29°.1. E
independentemente de recorrer aos procedimentos do artigo 30°.
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Ademais, Protocolo de Olivos prevé o acesso dos particulares ao sistema de
controveérsia do Mercosul. Conforme enunciado no artigo 39° deste Protocolo sdo cabiveis
reclamacdes efetuadas por particulares (pessoas fisicas ou juridicas) em razdo da san¢do ou
aplicagéo, por qualquer dos Estados-partes, de medidas legais ou administrativas de efeito
restritivo, discriminatdrio ou de concorréncia desleal, em violacdo ao Tratado de Assuncéo,
do POP, dos protocolos e acordos celebrados no marco do Tratado de Assuncéo, das decisdes
do CMC, das resolucdes do GMC e das diretrizes da CCM.

As reclamacdes devem ser interpostas perante a Secao Nacional do GMC do Estado
parte onde os particulares tenham sua residéncia habitual ou sede dos seus negécios. Os
particulares devem fornecer elementos que permitam determinar a veracidade da violacdo e
a existéncia ou ameaca de um prejuizo para que a reclamacdo seja admitida pela Secéo
Nacional e para que seja avaliada pelo Grupo Mercado Comum e pelo grupo de especialistas,
se for convocado (artigo 40°, PO).

O Protocolo de Olivos ndo da margem de discricionariedade a Secdo Nacional,
devendo esta admitir ou ndo a reclamacéo, onde, somente se ndo houver violagcdo da norma
mercosulina ou prejuizo, que pode considerar improcedente o pleito do reclamante. Se a
Secdo Nacional decidir pela improcedéncia da reclamacdo, o Direito da Integracdo do
Mercosul ndo prevé recurso neste caso (RAMOS, 2008, p. 270-271).

Se a reclamacdo for acolhida, sera dado inicio a fase de consultas com a Secéo
Nacional do GMC do Estado parte infrator com o intuito de buscar, mediante as consultas,
uma solucdo imediata a questdo levantada. As consultas serdo dadas como concluidas
automaticamente e sem mais tramites se a questdo ndo tiver sido resolvida em um prazo de
15 dias contados a partir da comunicacdo da relacdo ao Estado Parte a que se atribuiu a
violac&o, salvo se as partes decidirem outro prazo.5!

Apos finalizadas as consultas, sem que tenha sido alcangada uma solucéo, a Secéao
Nacional do GMC ir4 elevar a reclamacao ao préprio Grupo Mercado Comum, que podera
rejeitar a reclamacdo (em consenso), se concluir que ndo estdo reunidos 0s requisitos
necessarios para dar-lhe curso ou admiti-la procedendo a convocacdo imediata de um grupo

de especialistas que devera emitir um parecer sobre sua procedéncia no prazo de 30 dias

61 Artigo 41°, Protocolo de Olivos.
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(improrrogavel) a partir da sua designagdo, ouvindo o particular reclamante o os Estados
envolvidos.5?

O parecer do grupo de especialistas ndo é vinculante e em caso de reconhecer a
procedéncia da reclamacdo por unanimidade, qualquer Estado podera requerer ao Estado
infrator a adocdo de medidas corretivas ou a anulagcdo das medidas questionadas. Caso néo
haja adocdo de tais medidas pugnadas, podera recorrer ao procedimento arbitral previsto no
PO.

Se o parecer concluir com unanimidade ou sem unanimidade, pela improcedéncia
do pedido, o GMC iréa encerrar sua atuacdo no feito, porém o Estado reclamante podera
requerer a abertura do procedimento arbitral para solucionar o conflito.

Esse procedimento de acesso dos particulares ao sistema de solugdo de
controvérsias do Mercosul, ainda € uma de suas principais fragilidades. Os particulares ndo
tém a possibilidade de apresentar uma demanda diretamente no Mercosul, uma vez que nesse
sistema o particular deve convencer a Se¢do Nacional do GMC de sua residéncia ou sede de
negocios da existéncia da lesdo ao direito previsto nas normas do Mercosul. Além de que,
0s custos financeiros se ddo por conta do particular, sendo um procedimento extremamente
oneroso, principalmente para aqueles que ndo tém condicdes suficientes. Nem sequer, um
reembolso ao final da demanda, caso seja julgado procedente € previsto.

Outra questdo que pode dificultar o acesso a justica € se a violacdo for atribuida ao
Estado de residéncia ou sede dos negdcios do particular. Apesar da Secdo Nacional do GMC
ser orgdo do Mercosul, os membros sdo do préprio governo do Estado em questdo. No caso
dos direitos fundamentais, muito dificilmente irdo se ver procedentes, o particular fica em
situacdo de extrema vulnerabilidade quando seus direitos sdo violados por atos atribuidos ao

Estado de sua residéncia ou sede de negdcios.

4.2 DECISOES DO TRIBUNAL ARBITRAL AD HOC E DO TRIBUNAL
PERMANENTE DE REVISAO LIGADAS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No contexto das decisdes emitidas pelo Tribunal Arbitral Ad Hoc convém
mencionar as que trazem questdes relativas aos direitos fundamentais. No caso do primeiro

Laudo Arbitral sobre Pneus Remoldados: Brasil vs. Uruguai, o sistema de solucdo de

62 Artigo 42°, Protocolo de Olivos.
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controvérsias do Mercosul foi acionado pelo Uruguai tendo em vista a proibicdo da
concessdo de licencas de importacdo de pneumaticos remoldados e usados (TRIBUNAL
ARBITRAL AD HOC, 2005, on-line).

Neste primeiro caso, o Tribunal Arbitral fixou quatro principios a serem observados
quando da imposicdo de restricdes, em um processo de integragdo como o Mercosul: sendo,
0 principio da proporcionalidade, da reserva de soberania, da razoabilidade e da
previsibilidade comercial.

O Tribunal entendeu que os Estados devem escolher 0 meio menos restritivo ao
livre comércio quando do estabelecimento de entraves a protecdo de outros bens juridicos,
além disso, reconheceu que no processo de integracdo do Mercosul, hd uma reserva de
soberania que permite aos Estados a imposi¢éo de barreiras por decisdo unilateral. Ademais,
face a razoabilidade o Tribunal afirmou que as a¢cdes nacionais ndo podem ser arbitrarias e
com isso violar o principio basico da integracdo que € o da livre circulagdo de bens. Por fim,
o Tribunal invocou a previsibilidade comercial, no qual as condutas comercias do Estado
deve ser pautada em seguranca juridica, clareza e objetividade, sendo essas condicdes
essenciais para manutencao da confianca em um mercado comum.

Desta forma, o Tribunal decidiu que a norma restritiva brasileira era incompativel
com a normativa mercosulina, devendo o Brasil, adaptar sua legislagdo interna em
consideracdo com essa incompatibilidade.

A decisdo do Tribunal gerou exaltacdo dos ambientalistas brasileiros preocupados
com o impacto ambiental gerado por a importacdo dos pneus remoldados. O Ministério
Publico Federal processou a Unido no sentido do ndo cumprimento do laudo arbitral, em
vista de que a permissdo de importacdo de pneus usados e remanufaturados atentam contra
0 principio da precaucdo e prevencdo decorrentes do artigo 225° da Constituicdo e de
instrumentos de Direito Internacional que o Brasil € signatario. Essa questdo tem ligacdo
direta com o tema do eventual conflito entre o laudo arbitral e a protecédo constitucional dos
direitos humanos.

O Ministério Publico Federal defendeu a incompatibilidade do laudo com a
protecdo constitucional do meio ambiente, como direito fundamental (que ndo foi invocado
pela defesa brasileira no Tribunal Arbitral Ad Hoc). A impossibilidade de cumprimento do
laudo arbitral em nome da primazia constitucional doméstica, em especial no tema de

protecdo aos direitos humanos, cria um obstaculo no aprofundamento da integracdo no
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Mercosul. Caso que ja aconteceu na Europa comunitaria e umas das formas que isso foi
superado foi a afirmacdo de uma protecao igualitaria no seio comunitério.

Em um caso semelhante ao exposto acima, o Uruguai invocou o mecanismo arbitral
contra a Argentina, também por esta ter estabelecido restricdo de pneus remoldados. O
Uruguai alegava que a importacdo de pneus anteriormente era irrestrita e que a Argentina
possuia um setor de producgdo desses pneus e 0s usava em veiculos domésticos.

Para a Argentina a lei era uma conduta preventiva para evitar o dano causado pelos
residuos de reciclagem. O Estado argentino alegou que o bem juridico tutelado pela lei em
tela € a protecdo a vida e a saude das pessoas. Além de que, a Argentina falou que lei
impugnada é proporcional e ndo discriminatdria, bem como compativel com o Mercosul e
as normas internacionais de protecdo ao meio ambiente.

Neste caso, 0s arbitros consideraram que o Direito da Integracdo do Mercosul
aceitou determinadas medidas de protecdo ambiental e restritiva ao livre comercio na regido,
desde que justificadas e ndo arbitrarias. O laudo avangou e trouxe um importante
ensinamento sobre o Direito da Integracdo com a normativa de protecdo aos direitos
humanos (TRIBUNAL ARBITRAL AD HOC, 2005, on-line). Os arbitros afirmaram que

[...] a busca da integracdo e a consagracdo de seu fundamento no livre comércio
50 podem ter sentido como instrumentos de implementacao do bem estar dos seres
humanos que vivem na regido. Leia-se bem estar como um conceito amplo, que
implica todos os elementos que contribuem para aprimorar a qualidade de vida dos
homens. Nesse quadro, o livre comércio ndo pode gozar de prioridade absoluta,
posto que instrumento do bem estar humano e ndo fim em si mesmo. O conceito
de um mercado livre de barreiras deve ser temperado com outros principios,
igualmente consagrados pelo Direito, tais como a eficiéncia, a cooperagéo entre
0S povos, a preservacdo do meio ambiente, a prevencdo, a precaucéo, dentre outros
(TRIBUNAL ARBITRAL AD HOC, 2005, p. 25 on-line).

Neste sentido, para os arbitros a protecdo ao meio ambiente ndo pode ser
prejudicada pela falta de certeza cientifica, ou seja, na duvida, devem ser adotadas medidas
em favor a protecdo ao meio ambiente. Assim, o Tribunal concluiu que a defesa do meio
ambiente, desde que fundamentada, pode ser usada como exce¢do as normas gerais de
integracdo regional no Mercosul.

Tendo em vista o laudo favoravel a Argentina, restou a contradicdo na
jurisprudéncia em virtude do resultado anteriormente favoravel ao Uruguai no caso contra o
Brasil sobre 0 mesmo tema que fora analisada. O primeiro laudo claramente ndo se
preocupou em analisar os principios de Direito Internacional e tampouco os principios de

ambientais especificos do Mercosul, que foram o marco juridico deste segundo laudo.
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Com isso, 0 Uruguai inconformado com esta decisdo em favor da Argentina
recorreu ao Tribunal Permanente de Revisdo (TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISAO,
2005, on-line). O TPR inicialmente atacou a ponderacao entre o principio do livre comércio
e a protecdo ao meio ambiente, afirmando que no Direito da Integracdo do Mercosul ndo ha
dois principios em conflito, e sim um s6 (do livre comércio) que podem ser opostas excecoes
(protegédo ao meio ambiente, entre outras).

Para 0 TPR a excecdo ambiental deveria ser analisada de acordo com o Direito do
Mercosul e ndo no Direito Internacional. Desta forma, o TPR considerou que uma exce¢ao
ao principio do livre comércio deve ser provada e demonstrada as condicfes e circunstancias
de sua invocacdo. Apds fazer uma andlise pela qual a excecdo ao livre comércio deveria ser
considerada legitima, o TPR decidiu que a conduta argentina era desproporcionada, alegando
que o dano alegado ndo seria grave e nem irreversivel, qualidades em que pode ser invocado
0 principio da precaucéo.

Face ao exposto, 0 TPR anulou o laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc e determinou
que a Argentina derrogasse a lei em questdo e ndo adotasse outro comportamento que
restringisse a importacdo de pneus remoldados do Uruguali, até que o Mercosul edite nome
sobre o tema.

No caso exposto, vé-se que 0 TPR adotou a decisdo de forma a preservar a
autonomia do direito do Mercosul, ndo deixando meios para uma relacdo entre o direito
mercosulino e as normas internacionais de protecdo aos direitos humanos. Fica claro nesse
ponto, uma semelhanca com a fase negacionista a protecdo aos direitos humanos, como
aconteceu no TJUE. Todavia, as decisdes do TJUE geraram reacbes dos tribunais
constitucionais, em especial do aleméo e italiano, o que, no caso do Mercosul, ndo ¢ de se
notar grande manifesto neste sentido até entdo.

Outra decisdo do TPR relacionada aos direitos humanos, se deu pelo Laudo n°
01/2012 (TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISAO, 2012, on-line), quando da suspens&o
do Paraguai e incorporacao da Venezuela como membro pleno do grupo. O Paraguai invocou
diretamente o TPR para solicitar medidas de urgéncia (baseado no artigo 24° do PO) para se
declarar inaplicaveis a suspensdo do Paraguai nos érgaos do Mercosul e a declaracdo que
incorpora a Republica Bolivariana da Venezuela.

Neste laudo, o TPR também analisou a sua competéncia acerca do Protocolo de

Ushuaia, quando alguns Estados sustentaram que o Protocolo de Ushuaia ndo poderia ser
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examinado pelo Tribunal, solicitando que 0 mesmo se declarasse incompetente em razéo de
matéria.

Os Estados contrarios ao Paraguai alegavam que para adotar a decisdo de suspensao
do Paraguai, o Protocolo de Ushuaia nada estabelecia a respeito. E que a participacdo do
Paraguai no processo de decisdo de adesdo da Venezuela, uma vez que estava suspenso,
tornaria o Protocolo de Ushuaia ineficaz. Assim, solicitam ao TPR que declare
incompeténcia ratione materiae por se tratar de um litigio de natureza politica ndo alcancado
pelo sistema de solucdo de controvérsias do PO, e pelo o PO ndo ser aplicavel para dirimir
conflitos que resultam da aplicacdo do Protocolo de Ushuaia.

Em seu laudo o TPR teceu consideragdes sobre a sua competéncia ratione materiae
no Protocolo de Ushuaia. Primeiramente, afirmou que a democracia é um valor presente no
PU e condicdo sine qua non para o desenvolvimento da integracdo entre os Estados Parte.
Portanto, 0 compromisso democratico esta acima do conjunto normativo regional, porque a
legitimidade desse conjunto deriva da vigéncia das instituicdes democréaticas dos Estados
Parte e sem o compromisso democratico ndo haveria TA, PO e nem Mercosul.

Sobre a suspensdo do Paraguai e 0 seu direito de participacdo nos Orgdos do
Mercosul, o TPR considerou que ndo poderia examinar devido a constituiu matéria
eminentemente politica e caso o fizesse estaria invadindo a esfera exclusiva da jurisdicao
dos Estados partes em interpretar o que se deve entender por ruptura da ordem democratica.

O TPR afirma que o sistema de controvérsias do Mercosul ndo tem “falta de
vocagao” para solucionar litigios que ultrapassem a esfera comercial, sendo a legitimidade
do sistema em contribuir na estabilidade, na medida em que avanca o processo de integracao
em suas diversas esferas.

Observou que no PU ndo indica o foro para solucéo de litigios e tampo se refere a
sua aplicacdo ou interpretacao. Todavia, indica em seu preambulo e no artigo 8° que 0 mesmo
esta vinculado ao sistema normativo do Mercosul, sendo o PU parte integrante do Tratado
de Assuncao e dos respectivos Acordos de Integracéo celebrados entre 0o MERCOSUL e a
Republica da Bolivia e entre 0o MERCOSUL e a Republica do Chile.

Desta forma, o TPR considerou que o sistema de solucdo de controvérsias abarca
as normas do PU na medida em que ndo possam afetar direitos e obrigacdes de qualquer dos
Estados Parte, assim ndo cabe discutir o direito de recorrer a esse sistema que tem um Estado

Parte que considera que foram violados seus direitos na aplicacdo das normas do PU. O TPR
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conclui que a observancia da legalidade dos procedimentos previsto no PU é suscetivel de
revisdo no marco do sistema de solugdo de controveérsias do Mercosul, como também a sua

aplicacdo e interpretagdo, na medida em que 0 caso concreto demande um exame de
legalidade.
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5 A SITUACAO ATUAL DE DIREITOS HUMANOS NO MERCOSUL

No cenério do Mercosul, a protecdo dos direitos humanos vem sendo absolutamente
condicionada a necessidade de fortalecimento do processo democratico na regido devido as
dificuldades decorrentes de regimes autoritarios recentemente abolidos por gradativos
processos de transicdo democrética.

O processo de democratizacdo deflagrado na década de 80 na América Latina foi o
que propiciou a incorporacdo de importantes instrumentos internacionais de protecdo aos
direitos humanos pelos Estados latino-americanos. No tocante aos membros do Mercosul,
foi feito a ratificacdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica - CADH) e o reconhecimento da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos pela Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, porém a CADH foi denunciada pela
Venezuela em 2012.

Pode-se constatar que atualmente os paises integrantes do Mercosul subscrevem os
principais tratados gerais e especiais de direitos humanos adotados no ambito das Nacgdes
Unidas e da OEA, destacando-se, entre estes, o PIDCP, o PIDESC, Convencgdes contra
Tortura, Direitos da Crianca e sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra Mulher, entre
outras.

A agenda inicial do Mercosul compreendeu em estabelecer um processo de
integracdo com cunho essencialmente econdmico. Todavia, esta vem sendo gradativamente
ampliada passando a compreender outras tematicas, nomeadamente na area dos direitos
humanos, tais como a cooperagdo e assisténcia jurisdicional em matéria civil, comercial,
trabalhista e administrativa; documentos pessoais, validade de documentos de identidade
como disciplina comum acerca da entrada e saida; direito do consumidor e da concorréncia;
educacdo e cultura; compromisso democratico e de direitos humanos, sob forma de
Protocolos, 0 que vem sendo uma abertura gradativa a tematica dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2002, p. 56).

Embora a protecdo dos direitos humanos, atualmente, faca parte da agenda do
Mercosul, existe uma lacuna no que se refere ao conteudo desses direitos e a sistematica de
monitoramento. Desta forma, no tocante a implementacdo dos direitos humanos,
diferentemente da Unido Europeia que conta com uma Carta de Direitos Fundamentais, no

ambito do Mercosul é inexistente, até 0 momento, um catalogo expresso desses direitos.
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No sentido de expressar 0 seu comprometimento com os direitos humanos, o
Mercosul veio se manifestando, primeiramente, por meio do Regulamento da Comissao
Parlamentar Conjunta, sendo propdsito da CPC proteger a paz, a liberdade, a democracia e
a vigéncia dos direitos humanos. Logo depois pelo Parlasul, que veio a substituir a CPC,
também contando como propdsito a protecdo dos direitos humanos, atuando com base nesses
principios em todas suas expressoes.

Ademais, com o0 mesmo caréater social foi criado o Foro Consultivo Econémico-
Social para o fortalecimento da protecdo dos direitos humanos, que tem como objetivo
central viabilizar a participacdo da sociedade civil organizada nos processos decisorios do
Mercosul.

Além dessas instituicdes, o Mercosul criou alguns 6rgaos de direitos humanos em
seu ambito, tais como a Reunido de Altas Autoridades de Direitos Humanos do Mercosul, o
Instituto de Politicas Publicas de Direitos Humanos e o Observatorio da democracia e o
Centro de Promocé&o do Estado de Direito.

Neste cenério, a protecdo aos direitos humanos também vem sendo consagrada em
projetos de acordos com terceiros, como por exemplo no Acordo Marco Inter-regional de
Cooperacdo entre a Unido Europeia e 0 Mercosul, de 1995, que tem no artigo 1° como fonte
de direitos e obrigacdes o respeito pelos principios democraticos e pelos direitos humanos
fundamentais consagrados na DUDH, que inspira as politicas internas e externas,
constituindo um elemento essencial da relacdo entre as duas partes.

A vista disso, pode-se concluir que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
é fonte juridica do Mercosul, estabelecendo um standard minimo de protecdo aos direitos
humanos que deve ser observado sob pena de descumprimento do acordo acima mencionado.
Esse acordo é de extrema importancia pois da inicio a uma nova fase do processo de
integracdo econdbmica na América Latina e direciona a protecdo dos direitos humanos no
Mercosul (GOTTI, 2002, p. 319).

N&o s os direitos elencados na DUDH séo tutelados no ambito da integracédo
regional, sendo fundamento para a salvaguarda dos direitos humanos, os principios gerais
de direito, a tradi¢do constitucional comum dos Estados partes e os tratados internacionais

de protecgdo aos direitos humanos que os Estados partes tenham ratificado.®®

8 Entendimento derivado da decisdo do TJUE do caso Stauder e Internationale Handelsgesellshaft
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Nos dias hodiernos, como salienta Lorenzetti Marques (2000, p. 533), o respeito e
a promocdo dos direitos humanos é um padrdo de conduta de natureza obrigatoria. Os
sujeitos de direitos internacional ndo podem se comprometer em atividades que sejam
contrérias aos direitos humanos sem que receba uma rea¢do da comunidade internacional
por conta de uma violagdo de principios basicos que regem a convivéncia internacional. A
protecdo dos direitos humanos é de tal forma peremptoria e universal que se acerca de jus
cogens.

As constituicdes nacionais dos Estados parte do Mercosul desenvolveram uma
cultura de protecdo baseada na dignidade da pessoa humana, sendo este fundamento para a
defesa dos direitos humanos de tal forma que em todas as constituices desses Estados existe
a previsdo de garantia dos direitos fundamentais.

Cada pais se comprometeu isoladamente com o tema dos direitos humanos,
existindo pontos de convergéncia entre as Constitui¢cbes dos paises partes do Mercosul e de
estes também terem assinado tratados e conveng@es internacionais de direitos humanos,
assim passando a existir um ponto de partida para a constru¢do de compromissos em comum.

Embora a experiéncia mercosulina seja recente, entende-se que 0S paises
integrantes deverdo conferir plena observancia a normatividade internacional de direitos
humanos, que foi acolhida antes mesmo da criacio do bloco. E fundamental, neste sentido,
que os tratados do Mercosul sejam elaborados, interpretados e aplicados a luz dos
instrumentos internacionais de direitos humanos ratificados pelos seus Estados partes
(PIOVESAN, 2002, p. 61).

A normativa internacional de protecdo aos direitos humanos, conjugada com a
clausula democratica e de direitos humanos, estabelecem um conjunto de parametros
materiais minimos impositivos aos Estados partes do bloco econdmico, devendo ser
observados como condicdo para a propria permanéncia desses paises no Mercosul. A recusa
a esses parametros tornaria o0 Estado violador susceptivel a sancdo e ao impedimento de
integrar o bloco, uma vez que a democracia e os direitos humanos sdo elementos cruciais no
ambito nacional e internacional.

Os direitos humanos tutelados no ambito do Mercosul sdo aqueles decorrentes das
tradicGes constitucionais dos Estados partes, os enunciados na Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos de 1948, na Declaracdo Americana sobre Direitos e Deveres do Homem
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de 1948 e os consequentes dos tratados internacionais que os Estados partes sdo signatarios,
especialmente aqueles produzidos na esfera da OEA.

Esses tratados internacionais geram direitos e deveres para 0s Estados partes que,
no livre exercicio de sua soberania, contrairam obrigacGes internacionais. Neste sentido, a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados enfatiza que todo tratado é obrigatorio as
partes e deve ser cumprido de boa-fé. Assim, é necessario que haja uma interacdo do
Mercosul com a sistematica internacional de protecdo aos direitos humanos, em especial o
sistema regional interamericano no dominio da OEA.

A estrutura normativa do Mercosul na tematica de direitos humanos conta com o
Protocolo de Ushuaia, Protocolo de Montevidéu (Ushuaia Il) e o Protocolo de Assuncgéo.
Esses protocolos servem como meio para garantir a democracia e a protecdo aos direitos
humanos, de tal forma que esses sdo pressupostos e consequéncia da integragdo econémica.

Outrossim, a mencgéo da protecdo dos direitos humanos no Mercosul, pode ajudar,
como aconteceu na UE, a reduzir as tensdes sobre eventual déficit democréatico do processo
de integracgéo e respeito aos direitos humanos dos individuos envolvidos.

A criacdo do TPR foi de grande avango e adensamento institucional do Mercosul,
apresentando fungdes que serdo fundamentais ao mecanismo de solucéo de controvérsias do
bloco, tais como a fungdo de instancia recursal, a funcdo de 6rgdo de instancia Unica e a
funcdo consultiva. O tribunal permanente é meio para que haja uma uniformidade na
interpretacdo das normas mercosulinas e assim, uma maior seguranca juridica aos que estdo
sob sua jurisdicéo.

No ambito da protecdo aos direitos humanos, almeja-se que o TPR seja 0 0rgdo
permanente que percebera o risco de eventual choque entre a protecdo nacional (normas
constitucionais dos paises membros) ou internacional de direitos humanos (sistema regional,
no caso CIDH) com as normas do Mercosul.

Todos os Estados do Mercosul®® ratificaram a Convengdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) e reconheceram a jurisdi¢cdo obrigatdria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). O estabelecimento de um mercado comum afeta sobremaneira
os direitos humanos consagrados na CADH, além de que o fato do Mercosul ndo ter um
catalogo de direitos humanos vinculantes, aumenta a possiblidade que as decisdes tomadas

e a adocdo de normas, violem os direitos protegidos no ambito interamericano.

64 Com excecdo da Venezuela que denunciou a CADH em 2012.
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Fica claro o possivel conflito de jurisdicdo entre o sistema de solucdo de
controvérsias do Mercosul e o sistema interamericano de direitos humanos, tal como ocorre
no caso europeu. Todavia, ndo ha caso de apreciacdo pela CIDH de atos do Mercosul, porém
ja se vislumbram as dimensdes referentes aos direitos humanos dos casos submetidos ao
sistema de controvérsia do Mercosul.

Uma hipétese a ser discutida, é a adesdo do Mercosul a CADH, situacéo que deve
ser precedida por reforma na prépria Convencdo para que se tenha como parte contratante,
uma organizagdo internacional. Entretanto, como na UE, devido ao momento de
consolidacdo do bloco haveria resisténcia daqueles que julgam a matéria de direitos humanos
alheias ao processo de integracdo econémica.

Contudo, uma alternativa possivel seria 0 uso da jurisdi¢do consultiva da CIDH por
parte dos Estados membros do Mercosul, uma vez que o artigo 64° da CADH permite que
qualquer Estado membro da OEA pode solicitar opiniGes consultivas a Corte sobre outros
tratados concernentes a protecao dos direitos humanos nos Estados americanos.

Desta forma, havendo discrepéncia sobre o alcance de um direito previsto na CADH
suscitado face aos 6rgdos do Mercosul, um Estado membro do bloco pode provocar a
jurisdicdo consultiva da CIDH sobre o assunto. Porém, essa opinido ndo possui efeitos
vinculantes, servindo apenas como um norte para a tomada de decisdo, inclusive pelos
Tribunais do Mercosul.

Ademais, o respeito pelas normas de direitos humanos estabelecidas no ambito
internacional quanto regional (CADH) podem ser utilizadas pelo sistema de solucdo de
controvérsias do Mercosul, uma vez que o proprio Protocolo de Olivos estabelece que os
arbitros do Mercosul podem aplicar os principios de Direito Internacional sobre o tema.

Noutro diapasdo, a criacdo de uma Carta de Direitos Humanos do Mercosul ja vem
sendo mencionada desde o Programa de Trabalho do Mercosul para 2004/2006%°. Caso esse
processo aconteca e seja aberto a sociedade civil, seria um exemplo inédito de democracia
participativa no ambito do Mercosul (VENTURA; ROLIM, 2012, p. 121).

Para Gilmar Mendes (on-line, p. 7) a elaboracdo de uma Carta de Direitos Humanos
no ambito do Mercosul poderia levar a cria¢do, em um futuro ndo muito distante, de uma
Corte de Justica do Mercosul, com poderes sobre o direito interno dos paises, 0 que

significaria uma importante evolucdo rumo a construcéo de um direito comunitario.

8 Ver Parte |1, Capitulo 2.2.
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A existéncia de uma protecdo de direitos fundamentais no Mercosul pressupde que
as suas instituicdes também estdo dotadas de poder de decisdo atuando como garantidoras
desses direitos no seu plano. Desta forma, com uma Carta de Direitos Fundamentais do
Mercosul, uma possivel Corte de Justica do Mercosul deveria atuar no caminho de construir
um direito comum entre os paises do bloco e os tribunais constitucionais dos paises
membros.

Igual ao que ocorreu na experiéncia integracionista europeia, o desenvolvimento do
processo de integracdo do Mercosul expde uma defesa interna dos direitos humanos. O passo
seguinte deve ser dado no caminho para a consagracdo de uma lista propria (ou importada
da Convencdo Americana de Direitos Humanos) de direitos fundamentais, como também
um sistema de solucdo de controvérsias que esteja aberto a participacéo de particulares. Nao
havendo uma Carta de Direitos Fundamentais do Mercosul ou de um tribunal de acesso
amplo, existem vazios a serem preenchidos no aspecto material (normas de direitos

humanos), como tambeém processual (mecanismo de protecao).
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CONCLUSAO

Esse estudo buscou em sua proposta inicial, analisar a protecdo dos direitos
humanos nos blocos econdmicos, examinando o processo de integracdo regional na Unido
Europeia e no Mercosul na incorporacdo das normas protetivas desses direitos em seu
ordenamento normativo.

Para alcancar esses objetivos foi investigado como se deu o0 processo de integracéo
de ambos os blocos, mais minuciosamente foi verificado a evolugéo da prote¢éo dos direitos
humanos no ordenamento comunitario da Unido Europeia, com o papel fundamental do
Tribunal de Justica da Unido Europeia em desenvolver e consolidar a sua jurisprudéncia
voltada para a inclusdo da protecdo dos direitos fundamentais no processo de integracao
europeu. Como também, o papel do Tribunal Ah Hoc e do Tribunal Permanente de Revisdo
no ambito do Mercosul, com uma incluséo ainda incipiente desses direitos.

Neste mesmo sentido, considerou a impossibilidade de separacéo entre os temas de
direitos humanos e integracdo, verificando um desenvolvimento no ambito europeu de
valorizacao desses direitos, inclusive com a criacdo de um bill of rights proprio. No caso do
Mercosul, ainda de forma principiante se suscita a criagdo de uma Carta de Direitos
Fundamentais, porém este projeto esta longe de se consolidar.

Ademais, ambos os blocos se relacionam diretamente com os sistemas de protecao
de direitos humanos regionais, tais como no ambito do Conselho da Europa e da OEA.
Todavia, no caso da Unido Europeia, se encontra em discussdo a adesdo do bloco a
Convencdo Europeia de Direitos Humanos, estando o projeto de adesdo em
desenvolvimento. J& no caso do Mercosul, as normas do bloco internalizadas no
ordenamento dos Estados membros sdo susceptiveis a jurisdicdo da Corte Interamericana,
entretanto até entdo ndo foi acionado nenhum caso perante a Corte.

Paralelamente, verificou-se uma vinculacdo desses dois blocos com a clausula
democratica e de direitos humanos, que vem se dando de forma mais efetiva na UE e aos
poucos no Mercosul.

Apos retratar o que fora abordado no ambito do trabalho, passa-se a expor as

conclusdes obtidas com o desenvolvimento do texto para alcancar os objetivos indicados.
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As liberdades econdmicas, em diversas ocasides, possuem contetdo idéntico aos
direitos fundamentais reconhecidos nas normas nacionais e internacionais; a construcao de
um mercado comum, envolve necessariamente os direitos humanos. A transferéncia de
poderes do Estado aos 6rgaos integracionistas supde que existe uma protecdo equivalente
dos direitos consagrados no plano interno e no plano comunitario. A auséncia de protecao
desses direitos € um fator de vulnerabilidade e de erosdo das garantias existentes no plano
nacional.

Desta forma, a possibilidade de haver tratamentos discriminatdrios no processo de
integracdo significa impedir que as liberdades econdmicas sejam efetivamente
concretizadas. Assim, o papel dos direitos humanos no processo de integracdo econémica
vem tendo crescente relevancia, servindo como meio legitimador desse processo. A protecao
dos direitos humanos serve para facilitar e concretizar a integracéo, sendo a sua auséncia um
fator que torna ilegitimo o processo e cria desconfianca para uma eventual transferéncia de
poder dos Estados para os 6rgdos de integracao.

No ambito da Uni&o Europeia, o processo de integracdo das Comunidades nédo fazia
qualquer referéncia em seus tratados instituidores a protecdo dos direitos fundamentais, uma
vez que 0s objetivos dos tratados eram essencialmente econdmicos e a protecdo a esses
direitos estava sob a égide do Conselho da Europa. Entretanto, a auséncia dessa protecéo no
ambito comunitario suscitou problemas com relagdo aos atos normativos comunitarios e atos
das instituicdes comunitarias que lesavam os direitos e liberdades dos cidaddos que estavam
garantidos nas Constituicdes nacionais, sem correspondéncia no direito comunitario.

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeia teve inicialmente uma posicéao
negacionista, sendo resistente a ideia de uma protecédo dos direitos fundamentais no ambito
comunitario, e como a salvaguarda desses direitos ndo constava na ordem comunitaria, o
individuo deveria recorrer aos mecanismos internos para combater as violagfes aos seus
direitos bésicos.

Todavia, com a reacdo constitucionalista, dos tribunais alemao e italiano em especial,
a posicao do TJCE veio a mudar, evoluindo a protecdo desses direitos em uma série de
acorddos (Stauder; Internationale Handelsgesellchaft; Solange | e II), por fim os
consagrando como parte integrante dos principios gerais de Direito Comunitario, inspirado
nas tradicGes constitucionais comuns, bem como nos tratados internacionais ratificados

pelos Estados membros.
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No sentido de reiterar o compromisso da integragdo europeia com a prote¢do dos
direitos humanos, foi necessaria uma evolugdo normativa dos Tratados instituidores da UE
para formalizar a jurisprudéncia do Tribunal. Além de que, passou a haver iniciativas para a
adoc¢do de um catélogo de direitos fundamentais e a recomendacdo para a adesdo da UE a
CEDH. A Unido Europeia conta com um catalogo de direitos fundamentais que vincula seus
6rgéos e Estados membros ao aplicarem o direito da Unido.

A Carta de Direitos Fundamentais da UE foi criada por um processo aberto ao
publico e inicialmente teve carater de soft law. Porém, o Tratado de Lisboa veio a dar forca
vinculativa a Carta, reforcando a legitimidade politica da UE tanto com relagdo aos seus
cidaddos quanto aos novos Estados candidatos a adesao.

Os direitos humanos, além de terem a sua protecao incluida no ambito comunitério,
também passaram a fazer parte da politica exterior da Unido Europeia por meio da
instrumentalizagéo da clausula de direitos humanos nos acordos externos da UE. A clausula
é um elemento da identidade protetiva dos direitos fundamentais da Unido, sendo um meio
eficaz de vincular a protecdo dos direitos humanos aos Estados terceiros, contando como
uma condicionalidade de celebracéo dos acordos e das vantagens conferidas por ele.

Os Estados membros da UE estdo vinculados a protecédo dos direitos fundamentais
no ambito comunitario, estando susceptiveis a controle quando implementem ou apliquem
as normas provenientes do ordenamento da UE ou quando recusem ou derroguem a
aplicacdo do direito comunitario, nos casos de ordem puablica, seguranca e saude publica.
Assim, os Estados membros devem regular e aplicar a norma comunitaria sempre
respeitando os direitos fundamentais, evitando que o0s seus atos possam desrespeitar 0s
COMpPromissos assumidos nNo espaco comunitario.

Outrossim, a protecao dos direitos fundamentais passou a ser condi¢do de adesao a
Unido Europeia, estando condicionado de forma expressa aos Critérios de Copenhagen
relativos ao respeito dos direitos fundamentais, aos principios democraticos e ao Estado de
direito, como elemento essencial para fazer parte da UE.

Ainda no ambito europeu, se promove a adesdo da UE a Convencdo Europeia de
Direitos Humanos, todavia este processo depende de uma série de fatores que vém sendo
paulatinamente desenvolvidos. As dificuldades para a concretizacao da adesdo sdo inimeras,
inclusive as elencadas pelo TJUE e a duplicidade de ordenamentos, da Unido e do Conselho

da Europa.
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O caminho para a adesdo se encontra aberto; porém, atualmente o projeto de acordo
vem enfrentando entraves devido as caracteristicas préprias da Unido. Restam apenas
questBes que s6 poderdo ser esclarecidas com as renegociacfes do projeto de adesdo. Sera
encontrada uma dindmica que possa ser efetiva na protecdo dos direitos fundamentais entre
0 TJUE e o TEDH? Qual drgdo ficaré responsavel, com a eventual adesdo, para julgar 0s
problemas de direitos fundamentais da UE? Poderd o TEDH discutir assuntos comunitarios
violadores desses direitos ou seria este incompetente para conhecer das normas do direito da
Uni&o?

Ademais, o Tribunal de Justica da Unido Europeia teve um papel expressivo na
protecdo dos direitos fundamentais na UE, ndo s6 na auséncia de um catalogo de direitos
como também mesmo depois da entrada em vigor do Tratado de Lisboa com a apreciacdo
das questbes do reenvio prejudicial pelos tribunais nacionais e o controle dos Estados
membros quando atacam as normas comunitarias, inclusive na protecdo dos direitos
fundamentais.

No ambito do Mercosul, o processo de integracdo vem ocorrendo de forma lenta,
com o objetivo final de se estabelecer um mercado comum. Entretanto, até hoje o que se
conseguiu alcancar foi uma zona de livre comércio imperfeita, marcada pelo Tratado de
Assuncdo e o Protocolo de Ouro Preto.

Diferentemente da Unido Europeia, ndo ha no Mercosul o carater supranacional do
bloco e das suas institui¢des, preponderando-se neste 0s elementos intergovernamentais. As
reunides se ddo por meio de consenso e 0s 6rgdos decisdrios compostos por representantes
de cada Estado.

Os tratados instituidores do Mercosul ndo trouxeram qualquer mencdo explicita
relativa a protecdo dos direitos humanos, havendo apenas poucas mengdes a objetivos sociais
neste processo de integracdo. Todavia, muito se espera que essa auséncia seja superada pelo
recurso a interpretacao pelo Tribunal Permanente de Revisdo, 6rgdo permanente, que podera
usar dos principios e disposicdes do Direito Internacional aplicaveis aos direitos humanos
como fonte subsidiaria para solucdo de controvérsias.

O desenvolvimento dos direitos fundamentais no bloco do Cone Sul se da por meio
de instituicGes de carater ndo decisorio, que vém aos poucos criando uma agenda mais
protetiva e impulsionando iniciativas de salvaguarda desses direitos. Existem apenas trés

protocolos no ambito do Mercosul com carater protetivo aos direitos fundamentais, sendo
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estes o Protocolo de Ushuaia, Protocolo de Montevideo (Ushuaia Il) e Protocolo de
Assuncao.

O Protocolo de Ushuaia veio a trazer a clausula democratica, caracterizando a
democracia como elemento essencial de permanéncia e adesédo ao bloco. Contudo, se for
analisar a realidade latino-americana a clausula ndo se encontra devidamente cumprida, uma
vez que a Venezuela (um exemplo claro de ruptura democrética) aderiu ao bloco. Ja o
Protocolo de Assuncdo, veio a trazer a clausula de direitos humanos, caracterizando os
direitos fundamentais como condigcdo indispensavel para consolidacdo do processo de
integracdao. Porém, um dos obstaculos encontrados é a questdo da incorporagdo das normas
do bloco, que dependem de aprovacao legislativa.

No ambito mercosulino, pouco se demonstra a preocupacdo pelo mecanismo de
resolucdo de controvérsias em suscitar a protecdo dos direitos fundamentais. Existindo a
possibilidade da tutela desses direitos e jurisprudéncia nesse sentido nos 6rgaos de solugéo
de controversias do Mercosul, espera-se que haja uma defesa para a realizacdo dos direitos
fundamentais no bloco e que sobretudo haja vontade politica para tal. Embora existam
incoeréncias e contradigdes nas decisdes existentes, em um segundo momento estas podem
ser um meio para evolucéo interpretativa do Tribunal, tal como ocorreu na UE. No entanto,
a falta de harmonizacdo entre as normas nacionais faz com que haja problemas entre a
protecdo dada pelos Estados e a protecdo existente no ambito do bloco, podendo afetar o
processo de integracao.

Outra questdo é o ponto da supranacionalidade, pois para que o Mercosul consiga
atingir a meta de ser um mercado comum necessita de instituicdes supranacionais. Todavia,
a criacdo de 6rgdos supranacionais afronta o direito constitucional de alguns Estados, como
no caso do Uruguai e do Brasil. Seria necessaria uma modificacdo constitucional nesses
Estados para que seja possivel haver a supranacionalidade na esfera do Mercosul. Uma
inovacdo do Mercosul que fornece um elemento de supranacionalidade foi o Protocolo de
Olivos, o sistema de solucdo de controvérsias que conta com um Tribunal Permanente de
Revisdo e os arbitros devem decidir com independéncia funcional.

A auséncia de uma carta de direitos fundamentais no Mercosul implica uma lacuna
acerca dos direitos que podem ser suscitados pelos cidaddos do bloco. O suprimento dessa
brecha pode se dar por meio das normas de direito internacional, tais como CADH e DUDH.

A protecdo dos direitos humanos no ambito da OEA € de extrema importancia como aparato
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normativo, devendo haver uma interacdo necessaria entre esse sistema regional e o
Mercosul, uma vez que todos os Estados do bloco integram a OEA.

Se sustenta que é necessario no Mercosul a criagdo de uma Carta de Direitos
Fundamentais e a viabilizacdo de 6rgdos supranacionais, tais como um Tribunal de Justica.
E necessario que seja criado um sistema judicial coerente e integrado entre as areas de
integracdo econdmica e dos direitos fundamentais. Principalmente no sentido de evitar que
haja conflitos entre a competéncia jurisdicional com a Corte Interamericana.

Por fim, resta ambicionar que o Mercosul no seu sistema de solucdo de controvérsias
e nas suas normas passe a levar em consideracdo os standards de protecdo dos direitos
humanos, de modo a evitar conflitos jurisdicionais tanto no ambito de protecdo regional

quanto com os Estados membros.
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