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RESUMO

Esta dissertacdo de mestrado demonstrou que o nacional de um Estado-membro da
Unido Europeia pode ser considerado como cidaddo de qualquer outro dos 26
Estados-membros da mesma Unido, desde que resida no territério deste: 0 nome
disso é supranacionalidade. Para se chegar a esta, o caso concreto paradigmatico foi
o do julgamento do belga Jean-Marc Bosman, entdo jogador de futebol, pelo Tribunal
de Justica da Unido Europeia, em decisdo que influenciou o préprio Tratado de
Maastricht, norma geral e abstrata posterior que fixou peremptoriamente a
supranacionalidade como regra de observancia obrigatéria pelos Estados nacionais
da Unido. Antes disso e para compreender a supranacionalidade, este texto cientifico
perpassou 0s seguintes passos: diferencou Direito Internacional Puablico de Direito
nacional; distinguiu Direito Internacional Publico de Direito Comunitario europeu;
apresentou a formacao da Unido, desde as Comunidades de outrora; estudou a
histéria, a estrutura e a eficacia do processo decisorio do Tribunal de Justica da Unido
Europeia. Sem estes caminhos prévios, ndo se teria alcancado o objetivo central desta
dissertacao: o de provar que a supranacionalidade europeia é um Direito Fundamental
em termos de livre circulacédo de pessoas, fator este que afastou da Unido a ideia de
ser esta somente um bloco composto por coisas (em termos econdmicos), mas
também - e sobretudo! - por pessoas humanas participes do processo civilizatério
supranacional mais sofisticado da contemporaneidade. Esta dissertacao utilizou-se da

metodologia da andlise doutrinal e jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito Internacional Publico. Direito Comunitario europeu. Tribunal

de Justica da Unido Europeia. Caso Bosman. Supranacionalidade.



ABSTRACT

This dissertation demonstrated that a national of a Member State in the European
Union is considered a citizen of any of the other 26 Member States, as long as he
resides inside their territory: this is called supranationality. To arrive at that conclusion,
the case of Belgian soccer player Jean-Marc Bosman was analised. Decided by the
European Court of Justice, the Bosman ruling had repercussions on the Maastricht
Treaty, supervenient general and abstract norm that categorically determined
supranationality as a binding rule to Member States in the context of the Union. Before
dwelling on the case, and to better elucidate the concept of supranationality, this
scientific essay followed these steps: firstly, it differentiated Private International Law
from National Law; next, it distinguished Public International Law from European
Community Law; then, it gave an overview of the formation of the Union, dating back
to the communities; lastly, it examined the history, structure and efficacy of the
decision-making process of the European Court of Justice. Without them, the objective
of this research would not have been achieved, which is: demonstrating that European
supranationality, in the context of the Union, is a Fundamental Right in terms of free
circulation of people, which dispelled from the Union the idea of being formed merely
by things (in an economic sense). Therefore, the Union is formed mainly by active
human participants of the most sophisticated supranational civilizing process of our

age. This dissertation used the methodology of doctrinal and jurisprudential analysis.

Keywords: Private International Law. European Community Law. European Court of

Justice. Bosman ruling. Supranationality.
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INTRODUCAO

Esta dissertagdo intitulada “Jurisprudéncia comunitaria na Europa
supranacional: o caso Jean-Marc Bosman”, tem como proposta principal analisar o
famoso litigio europeu proposto pelo ex-jogador de futebol belga Jean-Marc Bosman,
julgado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia em 15 de dezembro de 1995, e a
guestdo da cidadania europeia. O que parecia, num primeiro momento, se tratar de
mais um caso que envolvia a livre circulacdo de trabalhadores no ambito da Uniédo
Europeia e o pagamento de indenizagéo de transferéncia pelos clubes europeus, se
revelou o contrario: além da Corte de Justica europeia reforcar o entendimento de que
a livre circulacdo de trabalhadores é um Direito Fundamental comunitario, declarou
também que os nacionais dos Estados-membros da Unido Europeia devem ser
tratados com igualdade de direitos, como se nacionais fossem de qualquer um dos
outros paises membros da Unido Europeia. E € justamente sobre este segundo ponto
gue esta dissertacdo se debruca: a cidadania europeia, também conhecida por
cidadania supranacional.

Para se chegar ao ponto principal desta pesquisa, sera preciso, primeiramente,
diferenciar o Direito Internacional Publico (DIP) do Direito nacional. Sabe-se que as
normas de DIP surgiram a partir dos costumes e tratados, intermediados pela
comunidade internacional, para a devida regulamentacéo das relacdes entre Estados
— cabe aqui destacar a pacta sunt servanda, regra muito utilizada pelo Direito
Internacional Publico e segundo a qual o que foi pactuado deve ser cumprido. Ele
possui caracteristicas proprias distintas do Direito interno, isso porque o DIP é um
sistema complexo, descentralizado, com varias fontes e normas abrangentes, um
namero reduzido de sujeitos e com a prevaléncia das normas de Direito Internacional
sobre as nacionais. O Direito interno, em contrapartida, € caracterizado pela
hierarquizacao das normas e pela subordinacao de todos (pessoas fisicas e juridicas)
a jurisdicdo nacional. A obrigatoriedade juridica e o cumprimento das normas de DIP
perante o Direito interno ganharam for¢a ao longo dos tempos, as quais prevaleceram
nos séculos XX e XXI, apdés o surgimento de algumas teses a respeito: monismo
versus dualismo. Segundo a teoria monista, o Direito Internacional e o Direito interno
representam uma Unica unidade sistematica normativa, na qual os referidos

ordenamentos encontram-se interligados e com fontes normativas reciprocas. Em
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contrapartida, segundo a teoria dualista, o Direito Internacional e o Direito interno
representam duas ordens juridicas distintas, na qual o primeiro versa sobre as
relacdes entre Estados e 0 segundo sobre a tutela dos individuos.

Feita a analise da internacionalidade versus nacionalidade, sera estudada a
formacgéo das Comunidades Europeias. Para tanto, sera feita uma diferenciacdo entre
o Direito Internacional Publico e o Direito Comunitario europeu. Diferente do DIP, o
Direito Comunitario € mais recente e ndo regula as relacfes entre todos os Estados
soberanos como o DIP, mas sim um Direito que regula as relacdes de determinados
Estados, localizados em determinado espago geografico, signatarios dos tratados
propulsores das Comunidades Europeias, denominadas, atualmente Unido Europeia
(UE). O Direito Comunitario europeu é um Direito supranacional, com caracteristicas
préprias, distintas do DIP e do Direito nacional, que se manifesta através de atos
normativos com preeminéncia sobre as normas legislativas e regulamentares de
Direito interno. Como sera visto ao longo do capitulo 2, os tratados propulsores das
comunidades europeias sdo caracterizados como um ordenamento juridico
autdbnomo, cujas lacunas sao preenchidas pelos principios gerais de direito. Seréo
analisados os tratados internacionais mais importantes da Unido Europeia, desde o0s
tratados de Paris (1951) e Roma (1957) — berco do Direito primario europeu — até os
tratados mais recentes — e ndo menos importantes — para a integracdo do bloco
econdmico europeu: Tratado de Bruxelas (1965), Ato Unico Europeu (1986), Tratado
da Unido Europeia (1992), Tratado de Amsterda (1997), Tratado de Nice (2001) e
Tratado de Lisboa (2007). Ao final deste capitulo, sera possivel analisar o processo
legislativo e o conjunto normativo do Direito Comunitario europeu: regulamentos,
diretivas, decisdes, pareceres e recomendacfes, normas juridicas estas que
constituem o chamado Direito Derivado europeu, isto porque o Direito primario, que
ocupa o topo do sistema, € composto exclusivamente pelos tratados constitutivos
antes mencionados.

Na sequéncia, no capitulo 3, sera estudado o Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE), localizado em Luxemburgo, como o guardido do Direito europeu.
Para tanto, sera analisada a criacdo desta Corte, 0 seu relevante papel juridico-
normativo tanto na criacéo do Direito da Unido Europeia como na integracao europeia,
sua composicao e competéncia. O TJUE é a jurisdicdo suprema e Unica, responsavel
pela solucédo de todas as questdes normativas da UE, e que exerce as jurisdi¢cdes

comunitaria, administrativa, internacional e civel. Sob a 6tica do Direito Comparado,



15

uma caracteristica unica e peculiar do TJUE € a sua diversidade linguistica, para que
0 mesmo possa corresponder a identidade dos milhdes de cidadéos europeus e as 24
linguas oficiais da UE. De forma ampla, o TJUE é composto pelo Tribunal de Justica,
pelo Tribunal Geral e pelos tribunais especializados e, de forma estrita, € composto
pelo Tribunal de Justica propriamente dito. Institucionalmente, a jurisdicdo da UE
compreende o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral e os tribunais especializados, além
do advogados-gerais, todos sedeados em Luxemburgo, e cujo Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia foi o responsavel por sua regulamentacéao. O TJUE
€ o responsavel pela jurisdi¢cdo da UE, tem a finalidade de garantir o respeito do Direito
na interpretacdo e aplicacdo dos tratados, com as competéncias contenciosa,
prejudicial e consultiva, além de garantir diferentes vias de recurso.

Por fim, ao longo do capitulo 4 — e dltimo — ser&o analisados o caso Jean-Marc
Bosman e a questdo da cidadania comunitaria. A supranacionalidade € uma das
caracteristicas que marcam a peculiaridade existencial da UE, conquistada através do
Tratado da Unido Europeia, e que garante aos nacionais dos Estados-membros da
UE a superacao do exercicio da cidadania somente no territorio do seu pais de origem.
Ela teve grande influéncia no julgamento do caso Bosman pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia que, além do reconhecimento da supranacionalidade, também tratou
de outros assuntos como as regras de transferéncias de atletas e regras de
organizagao do futebol na UE, temas estes bastante caros, direta ou indiretamente,
ao mercado futebolistico europeu e mundial e aos Direitos Fundamentais trabalhistas.
Muito embora as regras organizacionais e regras sobre transferéncias de atletas
tenham consumido muitas paginas ao longo do ultimo capitulo, sera percebido que a
analise prévia das mesmas se releva de grande importancia para compreender o
ponto principal desta dissertacdo que é a questdo da supranacionalidade e a forma
como o caso Bosman influenciou a positivagéo da cidadania europeia como um dos

pilares da Unido Europeia.
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1 INTERNACIONALIDADE VERSUS NACIONALIDADE

1.1 Diferenciacao entre Direito Internacional Puablico e Direito nacional

bY

O surgimento da sociedade internacional remonta a antiguidade!, com o
relacionamento mantido entre os povos. Muito embora existam inimeros documentos
que identificam o surgimento do Direito Internacional, a doutrina ainda apresenta
divergéncias quanto ao exato momento de sua génese. Em seu inicio, era possivel
associar o Direito Internacional ao direito da sociedade primitiva, em decorréncia da
inexisténcia de normas reguladoras no plano internacional?.

As normas gerais do Direito Internacional surgiram a partir dos costumes e
tratados, intermediados pelos membros de cada comunidade internacional, para a
regulamentacéo das relagdes interestaduais. As normas produzidas em um tratado
internacional ttm como base as normas do Direito Internacional geral consuetudinario,
o qual é constituido pela conduta reciproca dos Estados®.

Entre estas normas, destaca-se a pacta sunt servanda? que “autoriza os
sujeitos da comunidade juridica internacional a regular, através de tratados, a sua

conduta reciproca, quer dizer, a conduta dos seus 6rgaos e suditos em relacdo aos

1“0 primeiro registro seguro da celebracdo de um tratado, naturalmente bilateral, € o que se refere a
paz entre Hatusil lll, rei dos hititas, e Ramsés I, farad egipcio da XIX2 dinastia. Esse tratado, pondo fim
a guerra nas terras sirias, num momento situado entre 1280 e 1272 a.C., dispds sobre paz perpétua
entre os dois reinos, alianga contra inimigos comuns, comércio, migracdes e extradicdo. Releva
observar o bom augurio que esse antiquissimo pacto devera, quem sabe, ter projetado sobre a trilha
do direito internacional convencional: as disposicdes do tratado egipto-hitita parecem haver-se
cumprido a risca, marcando seguidas décadas de paz e efetiva cooperagido entre os dois povos; e
assinalando-se, na histéria do Egito, a partir desse ponto da XIX2 dinastia, certo refinamento de
costumes, com projecdo no préprio uso do idioma, a conta da influéncia hitita. As duas grandes
civilizagdes entrariam, mais tarde, em processo de decadéncia, sem que haja noticia de uma quebra
perceptivel do compromisso”. In: REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso
elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 35.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 358.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 360.

4 “Pacta sunt servanda — o principio segundo o qual o que foi pactuado deve ser cumprido — é um
modelo de norma fundada no consentimento perceptivo. Regras resultantes do consentimento criativo
sdo aquelas das quais a comunidade internacional poderia prescindir. Sdo aquelas que evoluiram em
determinado sentido, quando perfeitamente poderiam ter assumido sentido diverso, ou mesmo
contrario. E é impossivel, em definitivo, conceber que a mais rudimentar das comunidades sobreviva
sem que seus integrantes reconhe¢cam, quando menos, o dever de honrar as obriga¢des livremente
assumidas”. In: REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 17. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 27.
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orgéos e suditos dos outros™. E da inteligéncia da pacta sunt servanda que decorre a
afirmacao de que o Direito internacional se sujeita ao consentimento dos Estados
soberanos®.

Com a sinalizacao de alguns marcos importantes, pode-se dizer que as origens
do Direito Internacional moderno se encontram entre os séculos XV e XVII, tendo o
seu desenvolvimento nos séculos XVIII e XIX’. A Paz de Vestfalia®, de 1648,
representa um marco para o inicio de uma nova ordem internacional, com o

reconhecimento da coexisténcia de varias unidades politicas e soberanas®.

Com isto, um dos objetivos fundamentais das relagfes internacionais passa
a ser a busca do equilibrio do poder entre os diversos Estados modernos e a
necessaria compatibilizagdo do exercicio das respectivas soberanias de cada
um dos seus membros. Isso porque as relacdes internacionais passam a ser
determinadas pela ‘auséncia de uma instancia superior que detenha o
monopdlio da violéncia legitima’ e pelo reconhecimento da guerra como um
recurso legitimo na preservacao dos interesses de cada pais.

Com a assinatura dos Tratados de Muinster e Osnabriick, em 1648, que
selaram a Paz de Vestfalia, houve o reconhecimento da igualdade soberana e
independéncia reciproca dos Estados, a desvinculacdo entre Estados e Santa-Sé e
deu-se inicio a positivacdo das normas modernas internacionais. Por causa de um
equilibrio baseado na forca militar, as relacdes politicas e comerciais se multiplicaram
por meio dos tratados juntamente com as normas consuetudinarias sobre limites

geogréficos, representacdes diplomaticas e guerra'®.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 359.

6 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2018, p. 27.

” MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 3.

8 A Europa, entre os anos 1618 e 1648, passou por uma das guerras mais devastadoras, denominada
“Guerra dos Trinta Anos”. A origem do conflito era de cunho religioso e envolvia disputas entre catdlicos
e protestantes, mas com o tempo 0s combates se disseminaram pelo continente e passou a ter outras
causas, como a expansao de territérios e a busca por hegemonia politica. Em 1648, negociadores de
mais de cem unidades politicas envolvidas se reuniram nas cidades de Osnabriick e Munster (atual
Alemanha) para selar o acordo de paz. Ao todo, foram firmados onze acordos, chamados “Tratados de
Vestfélia” e, além de encerrar a guerra, através deles também surgiu um novo sistema internacional
para a Europa. CARVALHO, Bruno Leal Pastor de. A “Paz de Vestfalia”. marco das relagbes
internacionais. In: Café Historia - histéria feita com cliques. Disponivel em:
https://www.cafehistoria.com.br/paz-de-vestfalia-marco. Acesso em: 30.abr.2020.

9 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional plblico. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 54-
55.

10 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 5.
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No século seguinte, as Revolu¢cdes Americana (1776) e Francesa (1789-1799)
causaram sensiveis impactos no plano internacional, pois com a independéncia dos
Estados Unidos, em 4 de junho de 1776, eles foram o primeiro Estado
geograficamente ndo europeu a ser reconhecido como sujeito de Direito Internacional.
Alguns anos ap6s, a Revolugao Francesa introduziu ainda mais mudancgas no cenério

internacional ao reclamar pelo direito de autodeterminacédo dos povos'?.

Quatro importantes notas anunciam-se precursoras do século XX. Uma € o
acesso a comunidade de Estados de paises ndo europeus ou nao cristdos —
a Turquia, o Japao, a China, a Libéria. Outra é o aparecimento de unibes
administrativas internacionais (como a Unido Telegréfica Internacional e a
Unido Postal Universal), bem como das comissdes internacionais do Reno e
do Danubio. Uma terceira nota &, por obra da Cruz Vermelha, a criagédo de
um Direito humanitério de guerra. Finalmente, uma quarta nota é a tentativa
de abrir caminho a arbitragem internacional e a limitacdo do modo de fazer a
guerra, do jus in bello*?,

Séculos mais tarde, com o término da Primeira Guerra Mundial (1914-1918)%3,
encerrou-se a fase do Direito Internacional classico e deu-se inicio ao Direito
Internacional contemporaneo, marcado pelo Tratado de Versalhes (1919), pela
Sociedade das Nacdes (1919-1946), pela Carta das Nac¢des Unidas (1945), pela
Guerra Fria e pela queda do muro de Berlim (1989)4.

A derrota e 0 desmembramento dos chamados Impérios Centrais levam a
reafirmacdo dos principios da autodeterminagdo dos povos e das
nacionalidades, separadamente ou conjugados. Novos Estados (de base
nacional, mas integrando mdltiplas minorias nacionais) surgem na Europa
Central; desenham-se movimentos anticolonialistas fora da Europa; e em
antigos territérios aleméaes e turcos define-se um regime especial de governo
e administracdo — o regime de mandatos — voltado para a preparacdo da
independéncia, e ndo j4 para a anexacdo pura e simples pelas poténcias
administrantes?®®.

11 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sisteméatica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 5-6.

12 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sisteméatica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 8.

13 Em 1919, a Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT foi reconhecida como sujeito de direito
internacional publico. Portanto, sdo possuidores de personalidade de direito internacional publico,
desde entédo, o Estado soberano e a Organizacéo Internacional. In: REZEK, José Francisco. Direito
internacional publico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 44.

14 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional puablico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 11.

15 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 11.
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Pode-se dizer que a sociedade internacional, entdo, passou a existir a partir da
organizacao politica internacional, em que os atores internacionais passaram a se

relacionar de modo continuo, especialmente no pés-Segunda Guerra®®.

Assim, hodiernamente pode ser apresentado rol alargado, diferentemente do
que acontecia no passado, figurando como atores internacionais os Estados,
as Organizacbes Internacionais, a pessoa humana, as empresas
transnacionais, a Santa Sé, os Beligerantes e Insurgentes, as Organizacfes
ndo governamentais, a Cruz Vermelha, etc’.

A sociedade internacional, diferentemente das comunidades nacionais,
representa uma sociedade descentralizada, com a organizacdo horizontal dos
Estados e cujas normas decorrem de seus consentimentos'®. O Direito Internacional
Publico (DIP), em sua funcéo classica, limitava-se a regulacédo das relacdes entre
Estados soberanos, ao passo que o Direito internacional contemporaneo atua no
desenvolvimento da sociedade internacional, com a inclusdo de novos atores e o
envolvimento da ordem juridica internacional e interna®®.

Antes do reconhecimento de novos atores no plano internacional, a sociedade
internacional era classificada em trés grupos: os civilizados, os semicivilizados e os
nao civilizados, sendo que as relacdes de poder se situavam no eixo Europa — América
20, Apés o fim da Segunda Guerra, em 1945, novos Estados surgiram em razédo da
descolonizacdo, passando, entdo, a sociedade internacional a adotar contornos
universais, abertos, paritarios e descentralizados?.

Com o avango da globalizagdo, as diferengas entre os Estados e blocos
regionais aumentaram e fizeram com que o relacionamento entre ambos se tornasse
mais complexo, dificultando o desenvolvimento das rela¢des internacionais entre os

paises. O uso de armas nucleares, o deslocamento de pessoas, as desigualdades

18 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 56-
57.

17 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 57.
8 REZEK, José Francisco. Direito internacional plblico: curso elementar. 17. ed. So Paulo: Saraiva,
2018, p. 25.

19 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 87.
20 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 57-
58.

2!GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 57-
58.
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sociais e financeiras e a instabilidade politica de muitos Estados sdo exemplos dos

problemas enfrentados pelo Direito Internacional®?.

N&o custa compreender, por isso, por que as Nacdes Unidas e as suas
organizacdes especializadas ndo tém conseguido até agora redefinir o
sistema de relacBes internacionais, apesar de alguns resultados
consideraveis, o0 mais importante dos quais foi a criagdo, em 1998, do
Tribunal Penal Internacional. Se o Estado se encontra em crise, esta longe
de ser substituido por uma governacao global; e, se esta, comeca a esbocar-
se (com os grupos de Estados G-8 e agora G-20, e ndo através das Nacdes
Unidas), esta longe de ser democratica?.

O Direito Internacional possui caracteristicas proprias distintas do Direito
interno, dentre as quais pode-se destacar o sistema complexo, descentralizado, com
varias fontes e normas abrangentes; nimero reduzido de sujeitos?*; prevaléncia das
normas de Direito Internacional sobre as nacionais e da responsabilidade coletiva
sobre a responsabilidade individual®®>. Sobre a prevaléncia do Direito Internacional
Publico em face dos Direitos nacionais, ela se verifica na doutrina de Hans Kelsen?® e
nos artigos 26 e 27 da Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados?’. Na
doutrina, Pagliarini explica as razbes da superioridade hierarquica do Direito
Internacional Publico em face dos direitos nacionais, motivando tal superioridade
porque considera o direito como um sO objeto em que as normas internacionais
necessariamente devem se sobrepor as demais?®.

O Direito interno, em contrapartida, é caracterizado pela hierarquizacdo das

normas “como se se inscrevessem, graficamente, numa piramide encabecgada pela lei

22 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional puablico: uma visdo sisteméatica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 14.

2 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 14.

2 Francisco Rezek, Alexandre Coutinho Pagliarini. A propria corte internacional de justica e a macica
maioria da doutrina defendem que os Unicos sujeitos de direito internacional sdo o Estado Soberano e
a Organizacéo Internacional.

% MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sisteméatica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 27.

26 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 355-386.

27 “Artigo 26 — Pacta sunt servanda — Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por
elas de boa fé; Artigo 27 - Direito Interno e Observéancia de Tratados — Uma parte ndo pode invocar as
disposi¢cbes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra néo
prejudica o artigo 46”. BRASIL. Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencéo
de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25
e 66. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm.
Acesso em: 30.jun.2020.

28 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho; DIMOULIS, Dimitri. Direito constitucional internacional dos
direitos humanos. Belo Horizonte: Férum, 2012. 488 p.
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fundamental’?®. E também caracterizado pela subordinacdo dos individuos e
empresas ao ordenamento juridico interno e pela submissédo de todos, inclusive as

pessoas juridicas de direito interno, a jurisdicdo nacional®°.

O direito internacional pacticio € criado por meio da celebracdo dos
respectivos instrumentos, enquanto o direito nacional, por sua vez, é posto
pelos 6Orgdos legislativos previstos no sistema interno; assim, surge a
possibilidade de se contrapor a norma internacional aos principios e regras
de direito doméstico, sendo isso 0 que se pode chamar de conflito entre
fontesSt.

A obrigatoriedade juridica e o cumprimento das normas de Direito Internacional
perante o Direito interno ganharam forca ao longo dos séculos e prevaleceram nos
séculos XX e XXI, surgindo, assim, algumas teses a respeito. Dentre elas, destacam-
se as teses normativistas, de Hans Kelsen e sua escola, as quais “reconduzem o
sistema de Direito Internacional ndo a vontade, mas a uma norma — a uma norma
fundamental pressuposta, seja a pacta sunt servanda, seja (hum momento ulterior do
pensamento Kelseniano) a consuetudo est servanda™?. As teses solidaristas,
originadas da influéncia do positivismo sociologico e defendidas por Léon Duguit e
Georges Scelle, “que fundamentam o Direito Internacional (assim como o Direito
interno) na solidariedade entre os individuos, sendo, portanto, factores sociolégicos
que explicam as normas juridicas™3. As teses institucionalistas, defendidas pela
escola de Santi Romano, que “consideram o Direito Internacional o ordenamento da
comunidade internacional tomada esta como uma instituicdo a se™*. E as teses
jusnaturalistas, de diversas origens, defendidas por Louis Le Fur, Afonso Rodrigues
Queird, Adolfo Miaja de la Muela, entre outros, segundo as quais “o Direito

Internacional (como todo o Direito) assenta em valores suprapositivos, em critérios

2 REZEK, José Francisco. Direito internacional plblico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 26.

30 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2018, p. 26.

31 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 35.

32 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional puablico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 31.

33 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 31.

34 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistemética do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 31.
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éticos de obrigatoriedade, em principios juridicos transcendentes (embora com

eventuais adequacdes e diferentes concretizagdes)”=°.

Deve-se lembrar, antes de mais nada, que a doutrina quando n&o se limita a
expor e sistematizar os dados normativos e facticos pertinentes, pretende
classificar as questdes que se suscitam no direito internacional e avancar com
as respostas as mesmas. SO nessa medida € que a referéncia as discussfes
doutrinarias sera relevante. A tematica das relagées que se estabelecem
entre o direito internacional e o direito interno é claramente uma das que mais
tém polarizado a doutrina nos mais variados quadrantes. O entendimento
tradicional tem vindo a qualificar este problema como uma questdo de
hierarquia entre fontes do direito (...)%.

E possivel afirmar que a origem do conflito entre o Direito Internacional e o
Direito nacional consiste no fato de que o primeiro € composto por normas
costumeiras, principioldgicas ou decorrentes de tratados internacionais, ao passo que
as normas de Direito interno decorrem de um 6rgéo legislativo®’.

Dentre todas estas teorias que envolvem o Direito Internacional e o Direito
interno, é possivel constatar que a esséncia do debate de todas elas consiste na
integracao dos Direitos Internacional e interno, ou na separagédo de ambos, com o
desenvolvimento da matéria em duas linhas doutrinarias denominadas “monismo” e

“dualismo”, como sera visto a seqguir.

1.1.1 O que é o Direito sob a perspectiva monista?

As normas de Direito Internacional e Direito interno, segundo a concepgao
monista e tendo Hans Kelsen como seu maior defensor, representam uma unica
unidade sistematica normativa, na qual os referidos ordenamentos encontram-se
interligados e possuem fontes reciprocas®®. Segundo o pensamento monista, o Direito

nacional esta integrado ao Direito Internacional como um sistema unitario de normas,

35 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional puablico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 31.

% MACHADO, Jénatas E. M. Direito Internacional: do paradigma classico ao p6s-11 de setembro. 5.
ed. Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 145.

37 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 35.

38 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistemética do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 126.



23

“destarte, celebrado um tratado, o mesmo passa a viger imediatamente também no
ambito interno dos signatarios™®. Por admitir a matua relevancia e a subsuncgéo de
ambos os ordenamentos em um mesmo nucleo, a concep¢do monista encontra duas
vertentes: monismo radical e monismo moderado?.

A diferenca entre estas duas vertentes consistem unicamente no fundamento
de validade do Direito Internacional, pois os defensores do monismo radical entendem
gue a norma internacional se sobrepde a norma nacional de forma irrestrita, ao passo
gque os defensores do monismo moderado entendem que a norma nacional se
sobrepBe a norma internacional.

Para a teoria monista o Direito € unitario, sendo as normas internacionais e
nacionais partes integrantes de um mesmo ordenamento*!. O ponto de partida do
monismo €é a unicidade normativa, muito embora o Direito Internacional e o Direito
nacional sejam dois ramos pertencentes a um unico sistema juridico. Referida unidade
nao pode ser colocada de lado em detrimento dos compromissos do Estado no ambito
internacional, haja vista ser necessaria a manutencdo coordenada da unicidade
juridica para a regulacdo do conjunto de atividades sociais por parte dos Estados*.
Muito embora 0 monismo possa representar uma convergéncia ente o DIP e o Direito
nacional, ha, na realidade, uma superposicdo na qual o Direito interno € parte
integrante do DIP#3. Para esta teoria, a incorporacdo dos tratados se da de forma
automatica, com a producao de efeitos juridicos no plano interno e internacional de
forma concomitante4.

E muito comum surgirem duvidas sobre qual norma (internacional ou nacional)
deve ser aplicada nos casos de conflito hierarquico e, é justamente nesta questao,
gue a teoria monista apresenta divergéncia e se divide em: (i) teoria monista

nacionalista; e (ii) teoria monista internacionalista. Para a primeira corrente, deve

3% PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 35.

4 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 126.

41 MEDEIROS, Féabio Andrade. Monismo e Dualismo no Direito Internacional e a Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal sobre a Incorporacdo dos Tratados de Direitos Humanos no
Ordenamento Juridico Nacional. Disponivel em:
www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=241dfe5e876da942. Acesso em: 30.jul.2020.

42 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 34.

4 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 34.

4 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 44.
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haver a prevaléncia do Direito interno, ao passo que para a segunda corrente, deve
haver a prevaléncia dos tratados internacionais®.

De acordo com a teoria monista nacionalista, o Estado possui soberania
irrestrita e absoluta, na qual a internalizacao dos tratados e costumes internacionais é
uma discricionariedade do Estado?®. Tal teoria possui como maxima o principio da
supremacia da Constituicdo, segundo o qual cabera a Constituicdo versar sobre as
regras de incorporacgdo dos tratados e hierarquia normativa. O DIP sera obrigatério
apenas nos casos em gue o texto constitucional assim dispor e a soberania de
determinado Estado sera revista quando colidir com a de outro Estado soberano®’.

Em contrapartida, segundo a teoria monista internacionalista, ha a primazia do
DIP sobre o Direito nacional, com o DIP posicionado no apice da piramide hierarquica,
acima de qualquer outro ordenamento juridico de natureza interna dos Estados. Nos
casos de conflito normativo, deve haver a prevaléncia da norma internacional sobre a
nacional*®. Referida teoria foi consagrada pela Convencéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados*®. Pode-se dizer utilizacdo da teoria monista internacionalista tem sido
muito Gtil para as regulac6es do DIP, entretanto, ha de se fazer um paréntese quanto
a mesma: para ela, as normas de DIP tem natureza absoluta. Contudo, ao se tratar
de Direitos Humanos, deve-se atentar ao monismo internacionalista dialdgico — uma
teoria mais democratica, segundo a qual deve haver um dialogo entre as fontes, a fim
de que seja aplicada a norma mais favoravel ao ser humano, seja a internacional, seja
a nacional®®, pois “os direitos previstos nos tratados internacionais somente podem ter
o0 condao de aprimorar a protecdo dos direitos humanos e jamais provocar
retrocessos™?.

Através deste estudo sobre o monismo radical e 0 monismo moderado, é

possivel esboca-los através dos seguintes desenhos graficos:

4 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 34.

46 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 40.

47 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 40.

48 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 40.

49 BRASIL. Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm. Acesso em: 22.set.
2020.

50 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 33-34.

51 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 499.
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Monismo radical: Monismo moderado:

DIP

Direito Nacional
Direito Nacional

DIP

1.1.2 O que é o Direito sob a perspectiva dualista?

Em oposicdo a teoria monista, surgiu a teoria dualista, cujos defensores
destacam-se Heinrich Triepel e Dionisio Anzillotti. Segundo esta teoria, o DIP e o
Direito nacional sdo duas ordens juridicas distintas, haja vista que o DIP versa sobre
as relacGes entre os Estados e o Direito nacional tutela as relagdes dos individuos®2.
Para a teoria dualista, ndo ha conflito normativo entre as ordens juridicas, visto que
as mesmas séo independentes®s. No intuito de descobrir os efeitos que um tratado
internacional poderia surtir dentro de um ordenamento nacional, a teoria dualista se
dividiu em duas correntes: (a) dualismo radical, que defende a criagcdo de uma lei
para incorporacao do tratado; e (b) dualismo moderado, segundo o qual o tratado
serd incorporado ao ordenamento interno através de um decreto presidencial®.
Através desta teoria, € possivel verificar que os tratados, em um primeiro momento,
representam apenas um compromisso externo por parte do Estado perante outros
Estados, sendo necessario a incorporacdo do acordo internacional para que o

mesmo passe a surtir efeitos no ambito interno.

Ao se estabelecer a necessidade imperiosa de incorporagéo,
independentemente da posi¢do que assumira posteriormente a norma,
adota o direito brasileiro certa forma de dualismo, na modalidade
moderada. Somente depois de incorporadas ao ordenamento juridico
interno, podem as normas de origem internacional criar direitos e deveres

52 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO, Geraldo Euldlio do Nascimento; e CASELLA, Paulo Borba.
Manual de Direito Internacional Publico. rev. atual. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 67.

53 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 37.

54 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO, Geraldo Eulélio do Nascimento; e CASELLA, Paulo Borba.
Manual de Direito Internacional Publico. rev. atual. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 67.
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para os particulares, ainda que antes disso tenha o estado em relagéo aos
seus co-contratantes assumindo suas obrigacdes no plano internacional,
por ratificacdo e depdsito do instrumento proprio®.

Assim, apesar da teoria dualista aceitar a coexisténcia de dois sistemas
normativos totalmente independentes e distintos, tal fato se contradiz ao dever do
Estado respeitar os limites impostos pelo DIP, haja vista que a base do Estado é o
seu ordenamento juridico interno, de modo que ndo é possivel, portanto, a
desvinculagdo total entre o DIP e o Direito nacional®®.

A partir deste estudo, € possivel esbocar o a teoria dualista através dos

seguintes desenhos graficos:

Dualismo:

r\' Direito Nacional

1.1.3 O que é e do que se constitui o Direito Internacional Publico: as normas

internacionais

Pela nomenclatura Direito Internacional Publico, antigamente conhecido como
Direito das Gentes, deve-se entender um conjunto de normas postas pelos atores
internacionais (Estados soberanos e organizacdes internacionais — Ol) para regrar as
relacdes entre estes mesmos atores e 0s seus suditos, e que, para cumprir tal
regramento, cria, modifica ou extingue direitos. Eis uma primeira acepc¢ao, e nela

véarias outras estao implicitamente contidas, sendo veja-se: (i) o Direito Internacional

5 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO, Geraldo Euldlio do Nascimento; e CASELLA, Paulo Borba.
Manual de Direito Internacional Publico. rev. atual. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 70.

% PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 37.
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Plblico é composto por normas juridicas; (ii) tais normas juridicas s6 podem ser
positivadas validamente pelos sujeitos indiscutiveis de Direito Internacional, sendo
eles os Estados — por exemplo, Brasil — e as organizag0es internacionais — veja-se a
Organizacao Internacional do Trabalho como exemplo disso; (iii) 0s mesmos atores
que se relacionam internacionalmente sdo, a0 mesmo tempo, 0S sujeitos cujas
condutas sdo regradas pelo Direito Internacional, ndo deixando de ser notavel que
também sdo 0os mesmos 0s sujeitos que regram as suas proprias condutas, o que
significa o seguinte: sdo os Estados e as Ol que: (a) relacionam-se; (b) criam o DIP;
(c) regulam as suas condutas pelo DIP que eles préprios criaram. Ainda, a partir da
mesma definicdo aqui analisada aos detalhes, pense-se que se o Direito Internacional
Publico é um conjunto que se compde de normas internacionais, entdo s6 se pode
aferir que estas sdo particulas que se incluem no todo chamado Direito ou, melhor
explicando, Direito posto ou positivo. Com tal assertiva, fica evidente que a doutrina
monista esta a ser adotada nesta obra, de modo que o Direito s6 é Direito porque esta
inserido no Direito e encontra a sua justificativa no Direito. No caso do DIP, as normas
de DIP nada mais sdo do que normas juridicas — ou seja, Direito positivo — que se
comunicam pelos modais debnticos da obrigacdo (O), da proibicdo (V) ou da
permisséo (P), devendo se ressaltar que o0 mesmo acontece com as normas juridicas
de Direito nacional, havendo, porém, uma diferenca basica: € diferente o foco ejetor
da norma. Por foco ejetor de norma juridica entenda-se o seguinte: esta-se a falar do
orgao positivador da norma juridica, que no caso do DIP s&o os sujeitos de DIP, e no
do Direito nacional os de Direito nacional. Num caso ou noutro, tem-se a mesma coisa,
gual seja: Direito positivo. Lembre-se que a questdo do monismo e da hierarquia —
superior ou inferior — do Direito Internacional em face do Direito nacional ja foi vista
nas paginas retro, mas é til ressaltar que o DIP pensa ser hierarquicamente superior
ao Direito nacional, e assim pensa por causa dos artigos 26 e 27 da Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, e mesmo esta Convencao assim concluiu com
base no pensamento monista radical de fildsofos contemporaneos (Kelsen), modernos
(Kant) e da antiguidade (Sécrates)®’.

H& vérios critérios possiveis para conceituar o que é o Direito Internacional

Publico ou o antigo Direito das Gentes — se se considerar tais expressfées sinbnimas;

57 A doutrina referencial para este longo paragrafo se encontra In: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho;
DIMOULIS, Dimitri. Direito constitucional internacional dos direitos humanos. Belo Horizonte:
F6rum, 2012. 488 p.
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dentre eles, destacam-se: (i) as relacdes entre Estados: entéo, o Direito Internacional
seria o Direito que rege as relacbes entre os Estados. Pode-se dizer que é uma
concepcgao restrita, pois desconsidera outras entidades, que ndo o Estado, como
sujeito de Direito Internacional, a exemplo da Santa Sé, as organizacdes
internacionais, grupos internacionais, individuo e pessoas juridicas em determinadas
situacdes; (ii) sujeitos de Direito Internacional em geral: essa concepg¢ao enxerga o
Direito Internacional como um Direito regulador das relagdes entre sujeitos de Direito
Internacional, de modo geral, independente se tais sujeitos sdo ou ndo Estados; (iii)
objeto das normas: segundo esse critério, tudo o que for matéria internacional sera
objeto de normas de Direito Internacional; (iv) processos de formacdo de normas:
segundo esse critério, o Direito Internacional abrange as normas resultantes de
processos especificos e contrapostos aos de Direito interno; (v) comunidade
internacional: nesse critério, o Direito Internacional € considerado como expressao
juridica da existéncia de uma comunidade internacional, tal qual o Direito interno é
considerado como a organizacéo do Estado ou qualquer outra entidade®®,

Muito embora nenhum destes critérios sejam suficientes e precisos para
conceituar o que é, de fato, o Direito Internacional Publico, pode-se dizer que o DIP é
‘um conjunto de normas que regulam as diversas relacdes existentes entre 0s
multiplos atores que compde a sociedade internacional™®.

Para Rezek, o conceito de DIP é outro e ndo inclui, em primeira mao, a questao
dos atores. Alids, Rezek conceitua o tratado internacional, mais especificamente, e a
sua definicao é “(...) todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas de direito
internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos.”®°. Conclua-se que para
a ex-Chanceler do Brasil, as pessoas de DIP sdo so6 os Estados soberanos (aos quais
se equipara a Santa Sé) e as organizacdes internacionais®'. Miranda pondera,
contudo, que o Direito Internacional € um ordenamento juridico e ndo um ramo do

Direito, contrapondo-se ao Direito interno, préoprio de cada Estado soberano®?.

% MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sisteméatica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 16-19.

% GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019, p. 81.

80 REZEK, José Francisco. Direito internacional plblico: curso elementar. 17. ed. So Paulo: Saraiva,
2018, p. 40.

61 REZEK, José Francisco. Direito internacional piblico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 189.

62 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sistematica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 20.
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O que é e do que se constitui o Direito Internacional Publico: as normas
internacionais. Eis o titulo do topico 1.1.3 dessa dissertacdo de mestrado. No
paragrafo anterior, foram apresentadas e estudadas algumas definices de Direito
Internacional. De agora em diante, o raciocinio se utilizard de uma hermenéutica
sistematica para a compreensao do espago de normas nacionais e do espaco de
normas internacionais. Primeiro, recorde-se da diferenca: tanto o Direito Internacional
Publico quanto o Direito de um pais isolado s&do Direito, ou seja, um conjunto de
normas juridicas que obrigam, proibem ou permitem condutas. E diferente s6 o foco
ejetor: o Estado nacional positiva o Direito interno, a comunidade internacional positiva
o DIP. Mas DIP e Direito interno ttm o mesmo objeto, qual seja: o Direito! Ha, porém,
a questao sistematica que deve ser enfrentada assim: (i) é verdade que o artigo 59 da
Constituicdo brasileira de 19882, ao definir as particulas normativas que passam pelo
processo legislativo nacional, acaba apontando as linhas gerais de quais sao as
normas gerais e abstratas do Direito brasileiro. Fora as indicacdes do artigo 59 da
Carta Magna, a construcdo normativa brasileira ocorre levando-se em conta um
processo escalonado por meio do qual a norma individual e concreta vai buscar a sua
validade na geral e abstrata, de modo que a sentenca do juiz ou a decisdo
administrativa do prefeito vinculam-se ao principio da legalidade, o qual pode ser
melhor denominado sob a alcunha principio da normatividade escalonada®*.

O Estatuto da Corte Internacional de Justica (ECIJ)%°, em seu artigo 38°6,

menciona os tratados, 0os costumes e 0s principios gerais do direito como fontes do

63 “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracdo de: | - emendas a Constituicdo; Il - leis
complementares; lll - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisoérias; VI - decretos
legislativos; VII - resolu¢des. Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracgéo, redacao,
alteracado e consolidagéo das leis”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
21.set.2020.

64 Nao somente depois da edicdo do Novo CPC brasileiro, mas desde a Carta de 1988 o Judiciario
nacional vem atuando para muito além da interpretacéo do Direito posto. Aqui hessa dissertacao, adota-
se uma doutrina contréria ao ativismo judicial. E se alguém questionar se o julgamento do TJUE no
caso Bosman foi ativista, a resposta dird que ndo. O Tribunal se baseou em tratados que vigoravam a
época, nao querendo isso dizer que a Corte nao tenha sido ousada na utilizagdo de uma interpretacéo
sistematica que concluiu que os nacionais provenientes dos seis Estados fundadores das Comunidades
deviam ter uma cidadania supranacional, europeia.

8 O Estatuto da Corte Internacional de Justica faz parte da Carta das NagGes Unidas, assinada em 26
de junho de 1945, em S&o Francisco, na Califérnia, apds o encerramento da Conferéncia das Nacgbes
Unidas sobre Organizacédo Internacional e entrou em vigor em 24 de outubro de 1945. A Corte
Internacional de Justica € o principal 6rgédo judiciario das Nagfes Unidas e suas fun¢des estdo previstas
no citado Estatuto.

% “Artigo 38: A Corte, cuja fungéo é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que
Ihe forem submetidas, aplicara: a. as convencgfes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b. o costume internacional,
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Direito Internacional Publico e também faz mencéo a jurisprudéncia, a doutrina e ao
emprego da equidade, em certos casos, como meios auxiliares para a aplicacao do
DIP. Além das fontes previstas pelo artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica, a doutrina também apresenta os atos unilaterais e as resolucdes das
Organizag6es Internacionais como fontes do Direito Internacional®’. Jorge Miranda
defende que o rol de fontes previsto no artigo 38 do ECIJ ndo é exaustivo, taxativo,
sendo possivel o surgimento de outras fontes com o passar dos anos®8,

Vejam-se as defini¢cdes e particularidades, na ordem do artigo 38 do ECIJ.

Costume: € uma das formas nao escrita de expressao do DIP e resulta de “uma
pratica geral aceita como sendo o direito”®°. Segundo Rezek, o costume decorre,
originariamente, da prética da repeticdo — agcdo ou omisséo, por parte dos Estados
soberanos e, desde o século XX, também por parte das organizacdes internacionais,
as quais também contribuem na producéo do direito consuetudinario’. Para que o
costume internacional seja reconhecido como tal, € necessario que além do elemento
material repeticao, também esteja presente o elemento subjetivo opinio juris, “(...) vale
dizer, pelo entendimento, pela convicgdo de que assim se procede por ser necessario,
correto, justo e, pois, de bom direito”’*.

Segundo Kelsen, o costume representa o Direito Internacional geral, ao passo
gue o tratado, o Direito Internacional particular, justamente pelo fato de que o direito
costumeiro obriga a todos os Estados a repeticdo de determinada atividade, ao passo
em que o tratado obrigara apenas as partes envolvidas. Muito embora o artigo 38 do
ECIJ elenque as convengbes internacionais em primeiro lugar como meio de
resolucdo em caso de conflito normativo internacional, e o costume na sequéncia, é

importante consignar que ndo ha diferenca hierarquica entre as normas costumeiras

como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito; c. os principios gerais de direito,
reconhecidos pelas na¢bes civilizadas; d. sob ressalva da disposicdo do Artigo 59, as decisfes
judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes na¢cfes, como meio auxiliar para a
determinagdo das regras de direito. A presente disposicdo ndo prejudicara a faculdade da Corte de
decidir uma questdo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem”. In: ONU. Estatuto da Corte
Internacional de Justica. Disponivel em: www.nacoesunidas.org/carta/cij. Acesso em: 22.set.2020.

57 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo,
2019, p. 99.

% MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico: uma visdo sisteméatica do direito
internacional dos nossos dias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 40.

89 REZEK, José Francisco. Direito internacional pablico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 156.

P REZEK, José Francisco. Direito internacional piblico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 157.

"L REZEK, José Francisco. Direito internacional plblico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 158.
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€ as normas convencionais, pois “(...) o Estatuto da Corte de Haia n&o tencionou ser
hierarquizante ao mencionar os tratados antes do costume.”’?.

Sobre a vigéncia da norma costumeira e o consentimento’® por parte dos
Estados soberanos, Pagliarini sustenta que “(...) vigera o costume, contudo, se o
Estado n&o se expressar contrariamente e se 0 costume estiver sedimentado em seus

atos”’4. Faz também a seguinte andlise:

E de se inferir: se a base da obrigatoriedade do direito internacional pablico é
a pacta sunt servanda, entdo a base da obrigatoriedade da norma
internacional é a pacta sunt servanda. E se a norma internacional se p&e pelo
costume e pelo tratado, entdo o fundamento de validade do costume e do
tratado também € a pacta sunt servanda. E se norma internacional se pde
pelo costume e pelo tratado, entdo o fundamento de validade do costume e
do tratado também é a pacta sunt servanda. Se o direito internacional publico
repousa sobre o consentimento, entdo o consentimento se manifesta tanto
pelo costume quanto pelo tratado™.

Apesar dos tratados terem assumido, na atualidade, extrema relevancia na
evolucdo do Direito Internacional — especialmente por sua codificacdo, pode-se
afirmar que o costume permanece sendo a principal fonte do Direito das Gentes’®.

Tratado: o tratado internacional representa um acordo internacional realizado
entre Estados, celebrado por escrito, regido pelo Direito Internacional, independente
de sua denominacdo, e que conste de um instrumento Unico ou em dois ou mais

instrumentos conexos, conforme estabelece o artigo 2° da Convencéo de Viena sobre

2 REZEK, José Francisco. Direito internacional plblico: curso elementar. 17. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2018, p. 162.

3 “De fato, o consentimento ndo ha de ser necessariamente expresso. Nas relagdes internacionais,
€como nas interpessoais, é razoavel admitir a concordancia tacita, bem assim a validade, em certas
circunstancias, de uma presunc¢do do consentimento. Eis por que a tese da oponibilidade de regras
costumeiras a novos Estados s6 configura um disparate quando se pretenda sustenta-la a margem de
qualquer argumento que os envolva, de algum modo, na formacdo de tais regras. Com efeito, os
Estados novos ndo surgem abruptamente do nada. O que neles ha de novo, a rigor, € o governo
independente. O territério preexiste, e nele o elemento humano. Jaz ai uma histéria cuja analise
permitira dizer do envolvimento dessa comunidade, ora al¢cada a soberania, nas praticas internacionais
desenvolvidas pela poténcia a que até entdo se vinculavam, ela e seu assento territorial. Em casos,
porém, como o da independéncia da Angola em 1975, ndo se ira identificar qualquer remota influéncia
da col6nia sobre o desempenho externo da antiga metropole. Vale entdo aguardar a atitude do novo
membro da sociedade internacional sobre alguns institutos de direito costumeiro. Pouco tempo basta,
em regra, para que se possa presumir, em relagéo a quanto ndo tenha motivado oposi¢cdo manifesta,
0 consentimento tacito”. In: REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar.
17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 168.

% PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 101-102.

> PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 111.

8 REZEK, José Francisco. Direito internacional plblico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 163.
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Direito dos Tratados’’. A proeminéncia dos tratados decorre de varios fatores, tais
como: (i) o universo comunicacional cambiante desde o século XX; (ii) a disseminacéo
do ensino e da aprendizagem de linguas estrangeiras em nivel mundial,
principalmente do inglés, apesar de outras linguas também terem a sua influéncia; (iii)
a facilidade de se ter um pacto escrito, com comec¢o, meio e fim e onde estédo
prescritas normas dotadas de antecedente e consequente, ou seja: de sancao. Isso
tudo quer dizer que o tratado internacional conquistou 0 seu espaco, e isso facilita a
compreensao do préprio DIP enquanto Direito escrito. E certo, todavia, que as normas
costumeiras ainda possuem o seu valor e sdo percebidas e aplicadas pelos tribunais
internacionais, e nisso o DIP se aproxima do sistema judiciario britanico, segundo

Pagliarini’®.

E mesmo que se passasse a descrever a Constituicao britdnica, que nédo é
escrita, a idéia de sistema, como conjunto de normas, também &
consideravel, sendo que, ao contrario do que pudesse parecer, no caso
britanico a nocao de sistema, mais especificamente de sistema constitucional,
afirma-se em supina importancia, haja vista que, n&o tendo o Reino Unido
uma Constituicdo escrita, as relagbes entre governo e suditos se
consubstanciam documentalmente num conjunto de leis esparsas (Magna
Charta Libertatum, Bill of Rights etc.) e decisdes judiciais. E, pois, 0 conjunto
de regras e principios postos pelo costume que forma a Constituicdo
britnica, sendo isso 0 que se desprende da leitura de Orlando Magalhaes de
Carvalho™.

7 “Artigo 2 - Expressfes Empregadas - 1. Para os fins da presente Conveng3o: a) “tratado” significa
um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer
conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua
denominacao especifica; b) “ratificacado”, “aceitacdo”, “aprovacdo” e “adesao” significam, conforme o
caso, o ato internacional assim denominado pelo qual um Estado estabelece no plano internacional o
seu consentimento em obrigar-se por um tratado; c) “plenos poderes” significa um documento expedido
pela autoridade competente de um Estado e pelo qual séo designadas uma ou varias pessoas para
representar o Estado na negocia¢ao, adocao ou autenticagdo do texto de um tratado, para manifestar
0 consentimento do Estado em obrigar-se por um tratado ou para praticar qualquer outro ato relativo a
um tratado; d) “reserva” significa uma declaragdo unilateral, qualquer que seja a sua redacdo ou
denominacao, feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir,
com o objetivo de excluir ou modificar o efeito juridico de certas disposi¢des do tratado em sua aplicacéo
a esse Estado; e) “Estado negociador” significa um Estado que participou na elaboragdo e na adogao
do texto do tratado; f) “Estado contratante” significa um Estado que consentiu em se obrigar pelo
tratado, tenha ou néo o tratado entrado em vigor; g) “parte” significa um Estado que consentiu em se
obrigar pelo tratado e em relagao ao qual este esteja em vigor; h) “terceiro Estado” significa um Estado
que nado € parte no tratado; i) “organizagdo internacional’” significa uma organizagéo
intergovernamental”. In: BRASIL. Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos
Artigos 25 e 66. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm. Acesso em: 22.set. 2020.

8 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 46.

® PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 46.
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Lembre-se que o costume era mais apropriado as sociedades do passado
porquanto estaticas, mesmo porque a disseminacdo do conhecimento, em tempos
pretéritos, era infima; quase ninguém sabia ler. Portanto, ler o qué? Tratados? N&o
seria possivel... Leis? Tampouco...

Como a sociedade internacional atual é caracterizada por dinamismo e
comunicacdo, o tratado acaba por trazer mais seguranca juridica nas relacbes
internacionais. Contudo, é fundamental esclarecer que “ndo ha desnivel hierarquico
entre normas costumeiras e normas convencionais’®; ambas possuem o mesmo

valor. Sobre isso, Rezek leciona:

(...) O Estatuto da Corte da Haia ndo tencionou ser hierarquizante ao
mencionar os tratados antes do costume. E sabido que aqueles primam por
grandemente sobre este em matéria de operacionalidade; todo tratado
oferece alto grau de seguranca no que concerne a apuracdo de sua
existéncia, de seu termo inicial de vigéncia, das partes obrigadas, e o0 exato
teor da norma — expressa articuladamente em linguagem juridica. A apuracéo
da norma costumeira € muitas vezes ardua e nebulosa. Nem por isso,
contudo, falta em doutrina quem entenda que o costume é a principal, quando
ndo a Unica fonte verdadeira do direito das gentes, correspondendo a lei nos
sistemas de direito interno, enquanto os tratados equivaleriam, nesse mesmo
quadro, a contratos entre particulares. Semelhante tese, mesmo quando ndo
contaminada na raiz pela ideologia colonialista, haveria de rejeitar-se por
inconsisténcia. A sociedade internacional, no estagio contemporaneo, nao
autoriza essa espécie de analogia com a ordem juridica dos Estados®!.

Principios gerais do Direito: o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica também elenca os principios gerais do direito reconhecidos pelas nacdes
civilizadas como fontes autbnomas e primarias do direito internacional. “O uso do
termo nacdes civilizadas, embora desastrado, ndo teve intencéo discriminatoria ou
preconceituosa, tal como ficou desde logo esclarecido. A ideia € a de que onde existe
ordem juridica — da qual se possam depreender principios — existe civilizagdo™?.
Sobre os principios, Pagliarini leciona que os mesmos sdo pecas essenciais para
fundamentar e dar validade ao sistema normativo internacional, pois sédo fontes de

DIP, e ndo se confundem com o costume e o tratado — vistos acima. “(...) Fazem parte,

80 REZEK, José Francisco. Direito internacional puablico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 162.

81 REZEK, José Francisco. Direito internacional piblico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 162-163.

82 REZEK, José Francisco. Direito internacional pblico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 171.
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portanto, do direito internacional positivo e ndo se confundem com o direito natural.

(...)%.

A mesma importancia que atribuimos aos principios na determinacdo do
sistema juridico nacional devemos atribuir aos principios na determinacdo do
sistema juridico internacional, pois s6 se pode dar correta e sistematica
interpretacdo as regras positivas internacionais (tratado e costume) se se
levar em conta os principios gerais que norteiam a vida da comunidade
internacional®.

A utilizacdo dos principios gerais do direito se faz necessaria justamente para
preencher as lacunas existentes no Direito Internacional e evitar a “ndo apreciacao
das demandas apresentadas a Corte nos casos em que ndo houver previsao da

matéria em tratados ou costumes internacionais”®®.

Dentre os principios gerais de Direito internacional, especificamente
aplicaveis as relacdes interestatais, distintos das regras convencionais e
costumeiras, e consagrados por decisdes internacionais diversas, podemos
citar o principio da identidade ou continuidade do Estado, o principio de que
limitacdes a independéncia do Estado ndo se presumem, o principio da
primazia do Direito Internacional sobre o Direito interno, nos casos de
competéncia material concorrente, o principio do esgotamento das vias
internas de recursos do ingresso perante uma jurisdicdo internacional. E
como principios gerais, originariamente, da ordem interna, de que fazem
aplicacdo os Tribunais internacionais, incorporados que estdo ao Jus gentium
positivo, citam-se, dentre outros, o principio do abuso de direito, o respeito
aos direitos adquiridos, o principio da prescricao liberatoria e dos interesses
moratdrios, o respeito a coisa julgada, a excecdo de litispendéncia’®.

Referidos principios, segundo Mario Lucio Quintdo Soares, sao:

(...) categoria de principios constitucionais da sociedade internacional,
derivados das declarac¢des de principios contidas nos tratados internacionais
e nos acordos politicos ou comunicados. Representam consensos politicos
incorporados ao direito, necessarios a realizagao da convivéncia dos diversos
Estados no ambito internacional”®’.

8 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 93.

8 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 46.

8 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019, p. 128.

86 BOSON, Gerson de Britto Mello. Direito internacional piblico: o Estado em direito das gentes. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 193.

87 QUINTAO SOARES, Mério Lucio. Direitos fundamentais e Direito comunitario: por uma metddica
de direitos fundamentais aplicada as normas comunitarias. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 535.
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Decisdes judiciarias: o Estatuto da Corte Internacional de Justica também
elenca as decisdes dos juizes internacionais como meio de auxilio para a
determinacéo das regras de direito. “(...) Tanto significa, em sentido estrito, o conjunto
das decisfes arbitrais que se tem proferido, ha séculos, no deslinde de controvérsias
entre Estados; e ainda o conjunto das decisfes judiciarias proferidas, com igual

proposito, a partir do século XX"88,

A primeira sentenca da Corte de Justica Centro-Americana data de 19 de
dezembro de 1908; foi proferida num litigio que opds, de um lado, Honduras
e Nicaragua, e, de outro, El Salvador e Guatemala. No plano universal, a
Corte da Haia s6 comecaria a funcionar em 1922, sob o nome de Corte
Permanente de Justica Internacional (CP1J)°.

Entretanto, a utilizacdo das decisdes judiciarias se trata de “um meio subsidiario
de determinagdo da existéncia e do contetido™® do Direito Internacional e ndo uma
verdadeira fonte, motivo pelo qual as decisGes dos tribunais, embora “constituam
excelentes elementos motivantes de sentencas novas, em virtude das consideracoes
juridicas objetivas sobre que se fundam os julgamentos™?!, ndo podem, por si s0,
serem consideradas como fontes de DIP%2. N&o no sentido de norma geral e abstrata.
Todavia, as decisdes judiciarias internacionais sdo fontes se se considerar a
expressao “fontes” como sinbnima de normas individuais e concretas. De fato, as
decisdes dos juizes e dos tribunais produzem a res judicata de Direito das Gentes
para 0 caso concreto, e sG para 0 caso concreto, ao contrario da generalidade e
abstracdo de que se revestem o costume, o principio e o tratado geral.

Frise-se: as decisfes judiciarias ndo costumam ser normas gerais e abstratas,
mas sdo normas individuais e concretas. Parece, entretanto, que a subsidiariedade
das decisdes judiciarias pode até alcar-se a generalidade e a abstracdo na falta de

outra fonte mais robusta como o costume, o tratado ou o principio.

88 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2018, p. 181

8 REZEK, José Francisco. Direito internacional puablico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 181.

% MACHADO, Jonatas E. M. Direito Internacional: do paradigma classico ao p6s-11 de setembro. 5.
ed. Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 132.

%1 BOSON, Gerson de Britto Mello. Direito internacional ptblico: o Estado em direito das gentes. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 198.

92 MACHADO, Jénatas E. M. Direito Internacional: do paradigma classico ao pds-11 de setembro. 5.
ed. Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 132-133.
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Doutrina: no que concerne a utilizacdo da doutrina, como elemento auxiliar de
DIP, tém-se que, quando da elaboracédo do artigo 38 do ECIJ, 0 que se queria, em
verdade, era prestigiar os grandes e mais qualificados autores de DIP das mais
variadas nacdes, a exemplo de Grotius e Vattel®3. Sobre a influéncia da doutrina no
DIP, J6natas E. M. Machado sustenta que a mesma foi sendo deixada de lado “(...) &
medida que a conceitualizacdo em torno dos principios de direito natural foi perdendo
peso na conformacdo do direito internacional e que os ministérios dos negocios
estrangeiros foram integrando os seus proprios juristas®.

Equidade: trata-se a equidade de um método de raciocinio juridico utilizado
para dirimir 0s casos em gque a norma existente é insuficiente, bem como nos casos
em gue a norma existente se revela injusta do ponto de vista do intérprete®, ou seja,
trata-se de um elemento auxiliar de complementacdo do Direito, composto de
principios e normas de justica®. “(...) Por outras palavras, trata-se de um meio para
fazer justica nos casos em que o direito internacional fornece uma solucao injusta ou,
por qualquer outro motivo, indesejavel™’. Nos termos do artigo 38 do ECIJ, para que
a equidade seja aplicada em um litigio, € necessario que as partes envolvidas a

autorizem, sob pena de inaplicabilidade por parte da Corte.

1.1.4 O que é e do que se constitui o Direito nacional: as normas nacionais

O Estado, segundo Hans Kelsen, caracterizado por ser uma organizacao
politica, € uma ordem juridica. Entretanto, nem toda ordem juridica representa um
Estado, haja vista que para sé-lo, € necessario possuir o carater de uma organizacao,
com a instituicdo de o6rgdos para criagcdo e aplicacdo das normas formadoras do

Estado, bem como apresentar determinado grau de centralizagdo®®.

% BOSON, Gerson de Britto Mello. Direito internacional plblico: o Estado em direito das gentes. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p.199.

% MACHADO, Jénatas E. M. Direito Internacional: do paradigma classico ao pés-11 de setembro. 5.
ed. Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 134.

% REZEK, José Francisco. Direito internacional plblico: curso elementar. 17. ed. So Paulo: Saraiva,
2018, p. 183-184.

% MACHADO, Jonatas E. M. Direito Internacional: do paradigma classico ao p6s-11 de setembro. 5.
ed. Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 136-137.

% MACHADO, Jénatas E. M. Direito Internacional: do paradigma classico ao pés-11 de setembro. 5.
ed. Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 136.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 316-317.
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E através da centralizac&o do Estado que o mesmo ira se distinguir do Direito
Internacional. Ainda, de acordo com a teoria tradicional do Estado, para que 0 mesmo
seja reconhecido como comunidade social, € imprescindivel que o Estado seja
instituido por uma ordem normativa, “(...) ordem de coercgao relativamente centralizada
que nés verificamos ser a ordem juridica estadual™®.

Para Kelsen, segundo a teoria tradicional do Estado, para que o0 mesmo seja
reconhecido como comunidade social, é imprescindivel a presenca dos seguintes
elementos: (i) populacéo: € constituida pelos individuos que pertencem a determinado
Estado; (ii) territorio: é o espago delimitado. “(...) Nao € um pedago, exatamente
limitado, da superficie do globo, mas um espaco tridimensional ao qual pertencem o
subsolo, por baixo, e 0 espaco aéreo por cima da regido compreendida dentro das
chamadas fronteiras do Estado?; (iii) poder: trata-se do poder exercido pelo governo
sobre a populacédo que reside no territério do Estado?!. Segundo Pagliarini “ha ainda
autores que, ao classificar os elementos que seriam os caracterizadores do Estado,
preferem o termo populacéo ao termo povo, bem como classificam o elemento poder
(soberania ou poder mesmo) intitulando-o governo. (...)"'°2. De acordo com os
ensinamentos de Orlando Magalhdes Carvallho'®3, Dalmo de Abreu Dallarit®* e Méario
Licio Quintdo Soares!®, sdo elementos essenciais e constitutivos do Estado: o povo,
o territorio e a soberania.

Todo Estado deve ser submetido ao Direito, através das normas juridicas que
regulam os seus atos!%. O ordenamento juridico de cada Estado é composto por uma
infinidade de normas derivadas, normalmente, de mais de uma fonte. Segundo
Bobbio, os ordenamentos juridicos podem ser classificados como simples ou
complexos, de acordo com a origem das normas que compde cada ordenamento —

normas derivadas apenas de uma fonte ou normas derivadas de mais de uma fonte 197,

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 318.

100 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 319.

101 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 321.

102 pAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 23.

103 CARVALHO, Orlando Magalh&es. Caracterizacdo da Teoria Geral do Estado. Belo Horizonte:
Kriterion, 1951, 136p.

104 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, 304p.

105 QUINTAO SOARES, Mério Lucio. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreenséo para o Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 147-228.

106 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 346.

107 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1999, p. 37.
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Na filosofia geral da teoria da estrutura escalonada da ordem juridica de
Kelsen'%®, dentro de um ordenamento juridico existem normas superiores e normas
inferiores, sendo que as normas inferiores dependem das normas superiores. Acima
das normas superiores encontra-se a norma hipotética fundamental, também
chamada de norma ficticia fundamental®®.

Internamente falando, no que se refere a soberania estatal e ao ordenamento
doméstico de normas, cada Estado, composto por um ordenamento juridico, possui a
sua norma superior, que tem sido consubstanciada numa Constituicdo escrita desde
o final do século XVIIl. Eis as palavras de Bobbio sobre a funcdo cumprida pela
Constituicdo moderna: “(...) € a que da unidade a todas as outras normas, isto €, faz
das normas espalhadas e de varias proveniéncias um conjunto unitario que pode ser
chamado de “ordenamento”C. Tal norma superior nada mais é do que a prépria
Constituicdo!! de cada Estado, composta de normas escritas decorrentes de um ato
legislativo ou de normas néo escritas, criadas consuetudinariamente.

Sobre as normas nacionais e a Constituicao, Pagliarini discorre que:

As normas de um Estado sdo aquelas que, internamente, formam a cadeia
escalonada de principios e regras constitucionais, seguidos pela legislacao
menor que, em conjunto com aqueles, ddo a este emaranhado uma feigdo
sistematica, institucionalizada e burocratizada, de sorte que o aparelho
estatal esteja autorizado a introduzir outras normas juridicas, aplicando
coerentemente todas as particulas do universo normativo local. Desta forma,

108 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 246-249.

109 Em Teoria Pura do Direito, Kelsen usou a expressdo “norma hipotética fundamental” (KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 215-2017). Ja em Teoria
Geral das Normas, Kelsen mudou e passou a utilizar a expressdo “norma ficticia internacional”
(KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, 510p.).
Durante o seu exilio em Genebra, dada a ocupagio nazista da Austria, Kelsen explicou o alcance de
tal norma. Hipotética ou ficticia, ela ndo esta no sistema posto de normas internacionais, muito menos
em algum sistema de soberania estatal. Todavia, mesmo estando fora do sistema, é ela o elemento
essencial e criador do préprio sistema, como se fosse o bereshit do direito como um todo, querendo
bereshit dizer “no inicio”, “no principio”, como se depreende do Livro de Génesis (BIBLIA. Portugués.
Nova biblia pastoral. Sdo Paulo: Paulus, 2014, p. 22). Charles Leben relata que o austriaco, naquilo
gue escreveu originariamente na lingua gaulesa, ensinou que a norma fundamental é o proprio Direito
Costumeiro Internacional (LEBEN, Charles. Hans Kelsen: ecrits frangais de droit international. Paris:
Presses Universitaires Francef, 2001, 320p.). Tal ciéncia se confirma por Pagliarini In: PAGLIARINI,
Alexandre Coutinho. A Constituicdo europeia como signo: da superacdo dos dogmas do estado
nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, 221p.

110 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1999, p. 49.

111 Ao se estudar a Constituicéo, € preciso se atentar a diferenca havida entre a Constituicdo em sentido
formal e a Constituicdo em sentido material. A Constituicdo em sentido formal, além de versar sobre a
legislacédo, também discorre sobre assuntos politicos de grande relevancia social, ao passo que a
Constituicdo em sentido material versa exclusivamente sobre a producgédo das normas juridicas gerais.
Neste sentido ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
246-249.
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s6 se pode interpretar um dado ordenamento juridico doméstico pelo modo
sistematico, devendo todas as normas buscas as suas validades na
Constituigdo*2.

A Constituicdo é o fundamento de validade de todas as normas que compde o
ordenamento juridico interno dos Estados, oriundas tanto do Poder Legislativo, guanto
dos Poderes Executivo e Judiciario. “No Brasil, o processo legislativo das leis em geral
esta previsto na Carta, tendo o processo de formacdo das demais normas previsao

em outras sobrenormas, leis complementares, regulamentos, codigos etc.”13,

112 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 25.
113 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 26.
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2 A FORMACAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS

2.1 Diferenciacédo entre Direito Internacional Publico e Direito Comunitario

Europeu

Conforme visto no capitulo anterior (Internacionalidade versus Nacionalidade),
trata-se o Direito Internacional Publico de “(...) um complexo de normas que regulam
a conduta reciproca dos Estados (...)'**. Ao contrario do Direito interno, o Direito
Internacional ndo possui um 6rgao legislativo ou executivo centralizado, bem como
ndo apresenta procedimentos normativos claramente definidos!!®. Ndo obstante, o
DIP sempre esteve presente, desde os primordios até a modernidade, especialmente
através do direito costumeiro, na regulacédo das relacdes entre Estados e, desde o
século XX, também nas relacdes entre as organizacfes internacionais.

O Direito Comunitario europeu, comparado ao DIP, é mais recente. Além disso,
nao se trata de um Direito que regula as relacdes entre todos 0os Estados soberanos
como o DIP, mas sim um Direito que regula as relacdes de determinados Estados,
localizados em determinado espaco geografico, signatarios dos tratados propulsores
das comunidades europeias, denominadas, atualmente, Unido Europeia. Trata-se o
Direito Comunitario europeu de um Direito supranacional, com caracteristicas
proprias, distintas do DIP e do Direito nacional, que se manifesta através de atos
legislativos “(...) dotados de primazia sobre as normas legislativas e regulamentares
de direito interno. (...)"1*®.

Como sera visto neste capitulo, os tratados propulsores das comunidades
europeias sao caracterizados como um ordenamento juridico autbnomo, cujas
lacunas sdo preenchidas pelos principios gerais de direito. “(...) No entanto, nas
matérias ndo reguladas pelos tratados, as relagdes entre os Estados continuam a

reger-se pelo direito internacional (...)*'"”.

114 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 355.

115 MACHADO, Jénatas E. M. Direito Internacional: do paradigma classico ao pds-11 de setembro. 5.
ed. Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 23-26.

116 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 41.

117 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 13.
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Com o fim da Segunda Guerra Mundial'® (1939-1945), surgiu a necessidade
de reconstrucao, estabilizacao e defesa da Europa por meio da criagdo de um quadro

politico, econdmico, social e cultural.

A atual estrutura da Uniéo Europeia (UE) é fruto de construgdo que teve inicio
logo apds a Segunda Grande Guerra e foi se intensificando desde entao.
Durante o conflito armado, os paises europeus dividiram-se entre apoiadores
do Eixo — Alemanha, Italia e Japdo — e da Triplice Alianga — Reino Unido,
Unido Soviética e Estados Unidos. O Velho Continente foi entdo devastado,
moral e materialmente, pelos antagonismos, pelos massacres bélicos e pelo
Holocausto®°.

Para tanto, os Estados Unidos se envolveram na reconstrugéo da Europa, “(...)
nomeadamente através da estabilizacdo politica da Republica Federal da Alemanha,
da garantia da defesa militar face ao bloco comunista e do Plano Marshall de
reconstrucdo econdémica™?. Aos europeus, em contrapartida, coube a
responsabilidade de cooperacdo politica e reconstrucdo econémica do continente,
principalmente com a cooperacdo por parte da Franca e da Alemanha para a
estabilidade do continente. Referida cooperacao foi essencial para o surgimento do

Conselho da Europa, em 1949, conforme aduz Jénatas E. M. Machado:

(...) Isso era claro para Winston Churchill quando este, no seu famoso
discurso de Zurique de 19 de setembro de 1946, sustentou a refundacéo da
familia europeia e a edificagdo de uns Estados Unidos da Europa. Este
discurso acabou por conduzir ao surgimento do Conselho da Europa, em
1949, uma organizacdao internacional de voca¢éo paneuropeia, embora tenha
tido também uma influéncia decisiva na construcdo das comunidades
europeias!?L,

Além da criacdo do Conselho da Europa, em 1949, surgiram também outras

organizacfes com base regional europeia para auxilio na reconstrucdo e

118 “A Segunda Guerra Mundial foi o maior conflito da humanidade, acontecendo de 1939 a 1945, em
diferentes locais da Oceania, Asia, Africa e Europa. Esse conflito foi travado entre Aliados (Reino Unido,
Franca, EUA, URSS etc.) e Eixo (ltdlia, Alemanha, Japéo etc.) e teve como consequéncias a morte de,
aproximadamente, 60 milhdes de pessoas e uma destruicdo material significativa. (...) Teve como causa
direta o expansionismo da Alemanha nazista ao longo da década de 1930. O estopim para o conflito
deu-se com a invaséo da Polbnia realizada pelos alemées, em setembro de 1939. (...) Ficou marcada
pelos horrores do Holocausto e do lancamento das bombas atémicas”. In: SILVA, Daniel Neves.
Segunda guerra mundial. Histéria do Mundo. Disponivel em:
https://www.historiadomundo.com.br/idade-contemporanea/segunda-guerra-mundial.htm. Acesso em:
7.nov.2020.

119 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constituicdo europeia como signo: da superacdo dos
dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 1-2.

120 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 11.

121 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 11-12.
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desenvolvimento da Europa, a exemplo da Organizacdo para a Cooperacéo
Econémica Europeia (OCEE), em 1948; a Organizacao do Tratado do Atlantico Norte
(OTAN)'?2, em 1949; a Unido Europeia Ocidental (UEO) e a Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), ambas em 1960; e a
Organizacgdo para a Seguranca e Cooperacdo Europeia (OSCE), em 199523,

A ideia de construcdo da comunidade europeia se consolidou em 9 de maio de
1950, quando Robert Schuman, ministro francés das Rela¢cbes Exteriores, conseguiu
reunir valores “(...) personalistas, sociais e democratas, assentes nos ideais de paz,
reconciliagdo e justica social, capazes de fazer frente aos varios totalitarismos, de
base fascista, comunista e capitalista (...)"*?*, em um Gnico documento: a Declaracédo
Schuman'?®, também conhecida como Tratado de Paris, através do qual foi proposta
a criacdo da Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco (CECA)*?S,

Alguns anos mais tarde, em 25 de marco de 1957, pelo Tratado de Roma'?’, o
primeiro-ministro belga, Paul-Henri Spaak, instituiu a Comunidade Econdmica
Europeia (CEE), uma organizacao internacional com caracteristicas inovadoras para
a época'?®, com a criagdo de uma unido aduaneira e a instituicdo de um mercado
anico, com livre circulacdo de mercadorias, pessoas, Servicos e capitais.

Ambos os tratados (Paris e Roma) constituiram “(...) apenas o ponto de partida
das comunidades europeias. A evolucdo posterior assenta, basicamente, em dois
aspectos fundamentais: aperfeicoamento institucional e alargamento”™?°. A segquir,
sera possivel analisar, mais detalhadamente, os principais tratados internacionais que

originaram o bloco europeu.

122 A OTAN néo é europeia e esti encabecada sobretudo pelos EUA, apesar de muitas das suas bases
se encontrarem nos territorios dos aliados europeus dos Estados Unidos, isso por conta do simples fato
de que estes eram mais préximos da antiga Unido Soviética, que por sua vez, acabou por formar o
bloco contraposto ao ocidental chamado Pacto de Varsévia, na época de uma bipolaridade que,
inclusive, segundo Raymond Aron, evitou a Terceira Guerra Mundial. (In: ARON, Raymond. Paz e
guerra entre as nacdes. Brasilia: EDUNB, 1986, 928p.).

123 YUNIAO EUROPEIA. Tratados da Unido Europeia. Disponivel em: https://europa.eu/european-
union/law/treaties_pt. Acesso em: 07.nov.2020.

124 MACHADO, Jdnatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 12.

125 UNIAO EUROPEIA. Declaracdo de Schuman. Disponivel em: https://europa.eu/european-
union/abouteu/symbols/europeday/schumandeclaration_pt#:~:text=A%20Declara%C3%A7%C3%A30
%20Schuman%20foi%20proferida,a%C3%A70%20entre%200s%20pa%C3%ADses%20fundadores.
Acesso em: 7.nov.2020.

126 UNIAO EUROPEIA. Comunidade Europeia do Carvdo e do Aco. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:11951K/TXT. Acesso em: 7.nov.2020.

127 UNIAO EUROPEIA. Tratado de Roma. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:11957E. Acesso em: 7.nov.2020.

128 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 14.

129 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 16.
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2.1.1 Os tratados internacionais propulsores da Unido Europeia como formas

supremas de expressao normativa dos Estados-membros: o Direito primario

Os tratados propulsores das comunidades europeias, as quais, nos anos 90,
se tornaram uma unido, passando a se chamar Unido Europeia (UE), (...) constituem
instrumentos convencionais multilaterais de direito internacional, do ponto de vista,
tanto da respectiva validade, como do procedimento de negociacgéo, ajuste, aprovacao
e ratificagao (...)". A validade juridico-internacional dos tratados € incontestavel, pois
tem como base o consentimento das partes e ndo ameagcam as normas imperativas
de Direito Internacional (jus cogens)'¥®. Trata-se de um ordenamento juridico
autbnomo, que se utiliza dos principios gerais do direito, em caso de lacunas para
dirimir conflitos normativos, e do Direito Internacional para regular as matérias nao
reguladas pelos tratados?3:.

O primeiro tratado propulsor da unificacdo continental foi a Declaracao
Schuman, também conhecida como Tratado de Paris, proposto por Robert Schumann
e Jean Monnet!®?, assinado em 18 de abril de 1951, com vigéncia entre 23 de julho
de 1952 a 23 de julho de 2002, tendo ele instituido a Comunidade Europeia do Carvéo
e do Aco (CECA), cuja finalidade consistiu na criacdo da relacéo interdependente dos
setores do carvao e aco, para evitar que algum dos paises signatarios do tratado,
principalmente Franca e Alemanha, mobilizasse as suas forcas armadas sem
conhecimento prévio dos demais paises. Ou seja, a colocacao do carvao e do ago sob
controle de uma autoridade independente, reduziria as chances de uma nova guerra,
além de contribuir para o desenvolvimento econdmico dos Estados-partes. Ao prever
a existéncia de uma autoridade independente, a CECA caracterizou-se pela sua
supranacionalidade e federalismo funcional*33. Este tratado foi instituido com prazo de
vigéncia de 50 (cinquenta) anos e fizeram parte: a Franca, a Republica Federal da
Alemanha, a Italia, a Bélgica, a Holanda e o Luxemburgo. Sobre a instituicdo da
CECA, Pagliarini relata:

130 MACHADO, Jénatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 13.

B3I MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 13.

132 Foi o primeiro presidente do érgdo executivo da CECA, além de diplomata, economista, politico e
empresario.

133 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 14.
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Jean Monnet anunciou a que veio a CECA: como uma alta autoridade
independente dos governos dos seus Estados-membros. Tracando um
paralelo comparativo entre o Conselho da Europa e a CECA, podemos dizer
gue o primeiro foi instituido gracas a um fundo histérico e cultural existente
durante todos os séculos em que se formaram os Estados nacionais
europeus, o que significa que tal conselho voltava e ainda volta seus olhos
construtivos — mas intergovernamentais — ao passado; ja a CECA
representava uma projecdo para o futuro supranacional, ou seja, comunitario
e independente das vontades parciais dos Estados, 0 que ndo coincide com
a intergovernamentabilidade do Conselho da Europa®®*.

Em 25 de marcgo de 1957, pela via do Tratado de Roma, em vigor desde 1 de
janeiro de 1958, com auxilio do primeiro-ministro belga Paul-Henri Spaak, foram
instituidas: (i) a Comunidade Econdmica Europeia (CEE) e (ii) a Comunidade Europeia
da Energia Atdbmica (EURATOM). Este tratado, diferentemente do Tratado de Paris,
foi celebrado por tempo indeterminado e sem previsdo da retirada por parte dos
Estados-membros. A CEE, materializada por meio de uma organizagao internacional,
inovou para a época, ao tratar do processo de integracdo das comunidades europeias
por fases, “(...) comegando na criagdo de uma unido aduaneira e progredindo para o
estabelecimento de um mercado Unico, assente na livre circulacdo de mercadorias,
pessoas, Sservicos e capitais e no direito de estabelecimento”3®, para, na sequéncia,
a implantar a unido econbémica e monetaria, com um “(...) desenvolvimento
harmonioso e equilibrado das atividades econdmicas na comunidade™36. A
EURATOM foi “(...) criada no rescaldo de Hiroshima e Nagasaki e no pressuposto da
generalizacdo da energia nuclear como base no desenvolvimento econémico™?’.
Sobre a CEE e a EURATOM, Pagliarini discorre que:

A comunitarizacdo europeia continuou com o0 advento da Comunidade
Europeia da Agricultura (1954) e, sobretudo, com os Tratados de Roma
(1957), que criaram a Comunidade Econdmica Europeia (CEE) e a
Comunidade Europeia de Energia Atdmica (EURATOM). A finalidade técnica
especifica desta Ultima ndo serve para fundamentar uma globalizacdo
comunitaria supranacional, exercicio este que pode ser melhor feito com a
interpretacdo dos sinais emanados da criacdo da CEE, quais sejam: o
caminhar e o circular livre de pessoas, capitais, mercadorias e servi¢os, o que
resultaria inexoravelmente na superacao de entraves alfandegérios entre os
Estados-membros da comunidade, com o consequente estabelecimento de
uma coeréncia unionista aduaneira, uma politica econdmica comum e uma
Tarifa Externa Comum (TEC)*%,

134 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constituicdo europeia como signo: da superacdo dos
dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 4.

135 MACHADO, Jénatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 14.

136 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 15.

1 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 15.

138 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constituicdo europeia como signo: da superacdo dos
dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 5.
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O Tratado de Roma, em uma Convenc¢do anexa a criacdo da CEE, também
instituiu a Corte de Justica das Comunidades Europeias (CJCE)*°, o Parlamento
Europeu (PE)**°, o Conselho de Ministros (CM)'4, o Conselho Europeu (CE)'#*? e a
Comisséo Europeial43.

Os Tratados de Paris e de Roma representaram apenas o inicio para a
formacdo da atual Unido Europeia e, por este motivo, sdo considerados como 0s
tratados fundadores. Posteriormente a criagdo dos mesmos, as comunidades
europeias passaram por importantes reformas, com a criagdo de um sistema de
financiamento com base em recursos proprios e o estabelecimento do sistema de
cooperacao politica, ambos em 1970; a criacdo do Tribunal de Contas, em 1977; e a
consagracgao do sufragio universal direto para o Parlamento Europeu em 1979.

Além destas implantacdes, outros Estados aderiram a integracéo europeial4* —

originalmente composta por Alemanha, Bélgica, Franca, Italia, Luxemburgo e Paises

139 “( ) E o 6rgdo de jurisdicdo suprema e Unica para todas as questdes decorrentes do Direito
Comunitério, desempenhando também atividade de consultoria juridica. Seu papel de instancia
jurisprudencial se assemelha aquilo que representou o trabalho da Suprema Corte dos Estados Unidos
da América na criacao e na manutenc¢éo daquela federacdo, uma vez que a CJCE pode se valor de um
instrumento garantidor da comunitariedade (...)". In: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constitui¢céo
europeia como signo: da superacéo dos dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2005, p. 6.

140 “O Parlamento Europeu exerce fungbes de controle politico, age como co-legislador e é a Unica
instituicdo da EU em que se encontra a representacdo de todos os eleitores dos Estados-membros”.
In: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constituicdo europeia como signo: da superacdo dos
dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 7.

141 %) O Conselho da Unido Europeia, também denominado Conselho de Ministros (constituido por
representantes dos governos dos Estados-membros, que em regra geral, s&o 0s ministros das
Relacbes Exteriores ou da Fazenda destes paises), € responsavel pela coordenacdo das politicas
gerais da comunidade, agindo também como 6rgdo co-legislador (juntamente com o Parlamento
Europeu)”’. In: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constituicdo europeia como signo: da superacdo
dos dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 7.

142 “Q Conselho Europeu ¢ o érgéo de cupula da Unido Europeia, e ndo se confunde com o anterior
Conselho da Europa, tendo este Ultimo se originado do movimento europeu propiciado pelo Congresso
de Haia. O Conselho Europeu é um mecanismo de cooperagdo intergovernamental. (...)". In:
PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constitui¢cdo europeia como signo: da superacao dos dogmas
do estado nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 5.

143 %) Comissdo Europeia € a encarregada pela execucdo da governabilidade da organizacio
comunitaria, assemelhando-se a um poder executivo de um Estado soberano ou a uma espécie de
prefeitura, sendo de sua competéncia a origem de toda a acdo da comunidade, ja que Ihe compete
apresentar ao Conselho propostas legislativas (direito de iniciativa) e representar a EU perante
organizacgdes internacionais, paises terceiros e na CJCE”. In: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A
Constituicdo europeia como signo: da superacdo dos dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2005, p. 6.

144 “A adesdo a UE & um processo complexo e demorado. Além de ter de cumprir as condigbes de
adesédo, o pais candidato tem de aplicar a legislacdo e a regulamentagdo europeias em todos os
dominios. Os paises que satisfazem as condi¢cdes de ades@o podem apresentar a sua candidatura.
Estas condi¢des, conhecidas como «critérios de Copenhagen», implicam a existéncia de uma
economia de mercado livre, de uma democracia estavel e de um Estado de Direito, bem como a
aceitacdo de toda a legislacdo e regulamentacdo europeias, homeadamente o euro. Um pais que
deseje aderir a UE deve apresentar a sua candidatura ao Conselho, que, por sua vez, solicita a
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Baixos, nos anos seguintes: Dinamarca, Irlanda e Reino Unido, em 1972; Grécia, em
1981; Espanha e Portugal, em 1986; Austria, Finlandia e Suécia, em 1997; Republica
Tcheca, Chipre, Eslovaquia, Eslovénia, Estonia, Hungria, Letbnia, Lituania, Malta e
Polbnia, em 2004; Bulgaria e Roménia, em 2007; e Croacia, em 2013. O Reino Unido
saiu da Unido Europeia, em 31 de janeiro de 2020%%°, e, atualmente, a UE é constituida
por 27 paises!*®. Além dos Tratados de Paris e Roma, surgiram outros tratados de
igual relevancia para o desenvolvimento e unificagdo das comunidades europeias.
Entre eles, destacam-se os tratados abaixo.

Tratado de Bruxelas'4’: também conhecido por Tratado de Fusé&o, assinado em
8 de abril de 1965, cuja finalidade visava a simplificacdo do funcionamento das
instituicGes europeias. Suas principais mudancas foram a criacdo de uma Comissao
e um Conselho unico para a CEE, a EURATOM e a CECA. Vigeu a partir de 1 de julho

de 1967 e foi revogado posteriormente pelo Tratado de Amsterda, em 1999.

Comissédo que avalie a sua capacidade para satisfazer os critérios de Copenhagen. Se a Comissao der
um parecer positivo, o Conselho tem de chegar a acordo sobre um mandato de negociacdo. Sao entdo
oficialmente abertas negociacdes durante as quais cada dominio é debatido separadamente. Dado o
grande volume de legislacdo e regulamentacdo europeias que cada pais candidato tem de transpor
para o direito nacional, as negocia¢des requerem bastante tempo. Durante o periodo de pré-adeséo,
os paises candidatos beneficiam de apoio financeiro, administrativo e técnico”. In: UNIAO EUROPEIA.
Sobre a UE. Disponivel em: https://europa.eu/european-union/about-eu/countries_pt#tab-0-1. Acesso
em: 9.nov. 2020.

145 Em 23 de junho de 2016, ap6s um referendo no Reino Unido acompanhado pelo entéo primeiro-
ministro David Cameron, 52% dos eleitores britanicos votaram por sua saida da Unido Europeia. Apos
o resultado, Cameron renunciou. Tal evento ficou mundialmente conhecido por Brexit. Esta saida
prevista, inicialmente, para acontecer em 29 de mar¢o de 2019 n&do aconteceu, foi adiada por trés vezes
e se efetivou apenas em 31 de janeiro de 2020. Em mar¢o de 2017, o Reino Unido notificou, seguindo
0 previsto no artigo 50 do Tratado de Lisboa, a UE sobre a sua saida do bloco. De acordo com o referido
artigo, ap6s a comunicacdo de desligamento pelo Estado-membro, sua efetivacdo deve ocorrer em até
dois anos, ou seja, o desligamento do Reino Unido deveria ter sido efetivado até marco de 2019, o que
nao ocorreu, porque o acordo de saida dos britanicos, encabecado pela entdo nova primeira-ministra,
Theresa May, e com o aceite da UE, ndo foi aceito por trés vezes pelo Parlamento britanico. May
também deixou o cargo e Boris Johnson foi eleito para assumir a funcdo de primeiro-ministro e dar
prosseguimento as tratativas de retirada do Reino Unido. Johnson estipulou o prazo de 31 de outubro
de 2019 para o Reino Unido deixar o bloco, com ou sem acordo. Porém, em setembro do mesmo ano,
o Parlamento inglés aprovou uma lei que impedia o Brexit sem a realizacdo de acordo prévio com a
UE. Assim, obtido o apoio do Parlamento, Johnson conseguiu aprovar o acordo de retirada, com a
saida do Reino Unido em 31 de janeiro de 2020 e cuja fase de transicdo se encerrou em 31 de
dezembro de 2020. In: UNIAO EUROPEIA. Conselho Europeu. Brexit. Disponivel em:
https://www.consilium.europa.eu/pt/policies/eu-uk-after-referendum/. Acesso em: 14.nov.2020.

146 UNIAO EUROPEIA. Os 27 paises da UE. Disponivel em: https://europa.eu/european-union/about-
eu/countries_pt#tab-0-1. Acesso em: 9.nov.2020.

147 UNIAO EUROPEIA. Tratado de Bruxelas. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX:11965F/TXT. Acesso em: 9.nov. 2020.
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Ato Unico Europeu*8: assinado em 17 de fevereiro de 1986 (Luxemburgo) e 28
de fevereiro de 1986 (Haia) e em vigor desde 1 de julho de 1987. Sua finalidade
consistiu na reforma prévia das instituicdes antes da adesao de Portugal e da Espanha
e na simplificacdo da tomada de decisdes na perspectiva do mercado Unico. As
principais mudancas do referido Ato foram a extensdo da votacdo por maioria
gualificada no Conselho e a introducdo de processos de cooperagcdao e de comum
acordo, o que conferiu maior responsabilidade ao Parlamento.

Tratado da Unido Europeial4®: também conhecido por Tratado de Maastricht,
foi assinado em 7 de fevereiro de 1992 e esta em vigor desde 1 de novembro de 1993.
A finalidade deste tratado consistiu na preparacao da Unido Monetéaria Europeia e a
introducdo de elementos para a unido politica. Suas principais mudancas foram a
criacdo da Unido Europeia propriamente dita e a atribuicdo de maiores poderes ao
Parlamento na tomada de decisdo. Foi através deste tratado que a identidade!®°
europeia passou a ter mais relevancia, com a permissédo aos nacionais dos Estados-
membros da UE ao direito de livre circulacéo e residéncia, o direito de sufragio ativo
e passivo nas eleicbes municipais e para o Parlamento Europeu, o direito a protecao
diplomatica por qualquer Estado-membro fora da UE, o direito a peticdo perante os
orgaos da UE, entre outros. Sobre a importancia do Tratado da Unido Europeia,

Jonatas E. M. Machado discorre que:

O tratado UE veio consolidar o acervo comunitario adquirido, mediante o
alargamento de competéncias da Unido Europeia, nos dominios da
educacéo, da formacéo profissional, da cultura, da satde publica, da protecéao
dos consumidores, das redes transeuropeias e da politica industrial. Digna de
nota € a unificacdo das vérias politicas, nos dominios do ambiente, da
protecdo dos consumidores e da investigacdo e desenvolvimento®®:,

148 UNIAO EUROPEIA. Ato Unico Europeu. Disponivel em: https://europa.eu/european-
union/sites/europaeul/files/docs/body/treaties_establishing_the european_communities_single_europe
an_act_en.pdf. Acesso em: 9.nov.2020.

149 UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia. Disponivel em: https://europa.eu/european-
union/sites/europaeul/files/docs/body/treaty on_european_union_en.pdf. Acesso em: 9.nov.2020.

150 Este tratado se constituiu em norma geral e abstrata, valida para todos os Estados-membros da UE,
no que tange a cidadania europeia. Ndo se confunde cidadania com nacionalidade, isso deve sempre
ser frisado. Nacionalidade é o vinculo de alguém com um Estado; cidadania é um status do nacional,
mais especificamente € o status politico. Este tratado, no caso da cidadania supranacional europeia,
recebeu influéncia do julgamento do caso Bosman. Neste sentido, ver: UNIAO EUROPEIA. Tribunal de
Justica da Unido Europeia. Processo C-415/93. Acdrddo. Jean-Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA,
UEFA et ali Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel em:
https://eurlex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61993CJ0415&amp;from=EN. Acesso
em: 20.nov.2020.

151 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 21.
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Tratado de Amsterda'>2: assinado em 2 de outubro de 1997 e em vigor desde
1 de maio de 1999. Teve como finalidade a reforma das instituicbes antes da adesao
de novos Estados-membros e suas principais mudancgas consistiram na consolidagéo
dos tratados da UE e CEE.

(...) Acrescente que o TA veio introduzir importantes altera¢cdes na estrutura
institucional, como sejam o alargamento a reestruturacdo do procedimento
de decisdo conjunta, o alargamento das decisdes do Conselho por maioria
qualificada e a inexisténcia de fixacdo definitiva dos membros da Comissao.
A edificacdo da UE e da CE tem dado mostras de uma grande flexibilidade,
com a coexisténcia, no quadro comunitario geral, de formas e graus
diferenciados de integracdo, como sejam a Unido Europeia de Patentes, o
regime de Schengen e a Zona do Euro®®s,

Tratado de Nice'®*: assinado em 26 de fevereiro de 2001 e vigente desde 1 de
fevereiro de 2003. Foi aprovado por uma Conferéncia Intergovernamental, inaugurada
na presidéncia portuguesa do Conselho, em 15 de fevereiro de 2000 e encerrada na
presidéncia francesa, em Nice, no dia 7 de dezembro do mesmo ano. Sua finalidade
consistiu na reforma das instituicdes e a preparacao da UE para novas adesdes — até
25 paises.

Com a ampliacdo do numero de Estados-membros no processo de integracéo
europeia, aumentaram também as areas de atuacdo da UE, especialmente as
relacionadas ao Direito Constitucional, a medida que o TJUE vinha reconhecendo, ao
longo dos anos, a existéncia de uma dimenséo constitucional no direito comunitario®®®,
Em decorréncia do pleito de constitucionalizacdo da UE, foi proposto em 2001, o

Projeto de Tratado Constitucional Europeu (PTCE)®®, cujo objetivo consistia na

152 UNIAO EUROPEIA. Tratado de Amsterda. Disponivel em: https://europa.eu/european-
union/sites/europaeul/files/docs/body/treaty of amsterdam_en.pdf. Acesso em: 9.nov.2020.

158 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 24.

154 UNIAO EUROPEIA. Tratado de Nice. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:12001C/TXT. Acesso em: 9.nov.2020.

155 Cita-se a titulo exemplificativo o caso “NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend
& Loos v Netherlands Inland Revenue Administration”. Neste julgamento, ficou claro que o TIUE, em
Luxemburgo, mesmo antes da Convencao Giscard, ja reconhecia um Direito Constitucional material
supranacional referente ao bloco europeu e afirmava que a comunidade europeia constituia uma nova
ordem juridica de direito internacional, na qual os Estados-membros limitavam, ainda que de modo
restrito, a sua soberania, com a imposicdo de direitos e obrigacbes aos particulares. In: UNIAO
EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo 26-62. Acérddo. NV Algemene Transport-
en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos contra Administracdo Fiscal neerlandesa. Luxemburgo, 5
de fevereiro de 1963. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A61962CJ0026. Acesso em: 13.nov.2020.

1%  UNIAO EUROPEIA. Projeto de Tratado Constitucional Europeu. Disponivel em:
https://europa.eu/europeanunion/sites/europaeul/files/docs/body/treaty establishing_a constitution_for
_europe_en.pdf. Acesso em: 9.nov.2020.
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criacdo de uma ConstituicAo para a UE. Sobre a importancia da criacdo da

Constituicdo Europeia, Pagliarini aduz:

A ideia de Constituicdo tem trazido consigo a de supremacia em virtude da
rigidez. Isto quer dizer que geralmente o tramite modificatorio de um Texto
Constitucional é mais dificultoso do que o da norma infraconstitucional. Isto
s6 é possivel em Constituicfes escritas em que haja expressa previsdo de
rigidez constitucional. No caso da primeira Constituicdo escrita supranacional
da pés-modernidade — a Constituicdo Europeia —, devemos considera-la
como a norma escrita fundamental daquele espaco geografico que engloba
25 paises e 25 Constituicbes — a inglesa ndo é escrita. Tal Carta Magna
europeia decorre de realidade histdricas e do fato de ser detectavel na Europa
um constitucionalismo gue assim se tornou gracas a metamorfose normativa
da UE - os tratados internacionais implicaram o Direito Comunitario, e este
implicou o Direito Constitucional europeu. Logo, em vista da laténcia
constitucional-estruturante-garantidora de direitos fundamentais, urge que se
positive uma Constituicao formal para representar o fechamento do sistema
juridico europeu. Devemos ressaltar novamente que agora a Europa deseja
ultrapassar as unides econdmicas por intermédio de uma uniéo politica mais
vinculante, e isto s6 pode se efetivar pela positivacdo de uma Constituicao
escrita declaradamente superior aos ordenamentos juridicos nacionais dos
Estados-membros da Europa, incluindo-se ai as suas ConstituicBes, que
assim passam a ser Constituicdes parciais — uma vez que se submeterdo a
Carta Magna da UE*®".

O PTCE surgiu quando os Chefes de Estado e de Governo da UE convocaram
a Convencédo sobre o Futuro da Europa, na qual participaram representantes dos
governos e dos parlamentos dos Estados-membros, candidatos a adesao na UE,
representantes do PE, entre outros. Tal convencao foi dirigida pelo ex-presidente

francés, Valéry Giscard d’ Estaing.

Apesar de ser um tratado internacional, 0 mesmo dotou-se de uma relevancia
constitucional extensiva. A expressdo “constituicdo” era claramente
assumida, juntamente com o objetivo de criar um instrumento de auto-
primazia normativa. O Hino a Alegria, de Beethoven, a bandeira de fundo azul
e estrelas douradas e a divisa “Unidade na diversidade” eram explicitamente
adotados como simbolos na unidade europeia. Ilgualmente relevante neste
contexto era a expressa adocao da Carta de Direitos Fundamentais da UE.
Igualmente digno de nota era o facto de os regulamentos passarem a ser
designados por leis e as diretivas por lei-quadro, com todo o simbolismo que
a lei, na sua qualidade rousseniana de expresséo da vontade geral, assume
no quadro do constitucionalismo moderno*®e.

O PTCE foi assinado em Roma, em 2004, porém foi abortado ap6s o resultado

negativo de dois referendos realizados na Franca, em 29 de maio de 2005, e na

157 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constituicdo europeia como signo: da superacdo dos
dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 179.
158 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 30.
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Holanda, em 1 de junho do mesmo ano®°. Contudo, ainda se pode defender que
existe um Direito Constitucional material supranacional da UE.

Tratado de Lisboal®?: assinado em 13 de dezembro de 2007 e vigente desde 1
de dezembro de 2009, foi ratificado por todos os Estados-membros da UE, apesar de
a Irlanda'®! té-lo rejeitado num primeiro referendo, o que foi revertido porque a UE se
comprometeu a ndo impor ao EIRE regras sobre impostos, aborto, eutanasia,
casamento homo afetivo, comprometendo-se a respeitar a neutralidade do Estado
Irlandés, concessdes estas que, no segundo referendo ocorrido em 3 de outubro de
2009, fizeram com que o eleitorado aceitasse a adesao do pais ao Tratado de Lisboa.

A finalidade do tratado assinado na capital portuguesa era tornar a UE mais
democrética e eficaz em decorréncia dos problemas mundiais, a exemplo das
alteracdes climaticas. Propds mudancgas nos processos de votacdo do Conselho,
introduziu a iniciativa de cidadania europeial®?, criou os cargos de Presidente do
Conselho Europeu e de Alto Representante para os Negdcios Estrangeiros e a Politica
e Seguranca da UE. O Tratado de Lisboa esclarece a reparticdo de competéncias da
UE, as competéncias dos paises da UE e as competéncias compartilhadas'®3. O
tratado também consagra os objetivos e valores da UE, 0os quais também estéo
previstos na Carta dos Direitos Fundamentais da UE'%4. “(...) A Carta de Direitos
Fundamentais, embora n&o constando formalmente do Tratado de Lisboa, €&

expressamente elevada a mesma dignidade normativa do TUE e do TFUE, antigo

159 SEEGER, Sarah. From referendum euphoria to referendum phobia — how EU member states framed
their decision on the ratification procedure of the constitutional treaty in comparison to the treaty of
lisbon. International Law Forum of the Hebrew: University of Jerusalem Law Faculty, Jerusalem, n.
05-08, 2008, p. 3-30. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1233822.
Acesso em: 10.nov.2020.

160 UNIAO EUROPEIA. Tratado de Lisboa. Disponivel em: https://europa.eu/european-
union/law/treaties_pt. Acesso em: 9.nov.2020.

161 ENTENDA o Tratado De Lisboa. Gl, 2009. Disponivel em:
http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0,,MUL13648055602,00ENTENDA+O+TRATADO+DE+LISBOA.h
tml. Acesso em: 9.nov.2020.

162 A iniciativa de cidadania europeia, introduzida pelo Tratado de Lisboa, permite ao cidaddo da UE,
desde 1 de abril de 2012, a sua participa¢éo na construcao da politica europeia. Esta iniciativa permite
gue um milhdo de cidadaos europeus de, no minimo um quarto dos Estados-membros, requeiram a
Comisséao Europeia a propositura de legislacdo em dominios de sua competéncia. Neste sentido, ver:
UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu. Iniciativa de Cidadania Europeia. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/at-your-service/pt/be-heard/citizen-s-initiative. Acesso em: 9.nov.2020.
163 ROCHERE, Jacqueline. The Lisbon Compromise: a synthesis between community method and union
acquis. Fordham Int'l LJ, V. 31, p. 1143, 2007. Disponivel em:
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/frdint31&div=45&id=&page=.  Acesso
em: 9.nov.2020.

164 UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=PT. Acesso em:
9.nov.2020.
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Tratado de Roma (..)"'%5. Além disso, o Tratado de Lisboa “(...) mitiga
substancialmente as pretensdes constitucionais, assinalando um regresso ao meétodo
de integragdo gradualista tradicional. (...)"'%%, o que significa que o Direito
Constitucional supranacional europeu foi desprestigiado em favor do DIP, mais
tradicional.

Além dos tratados instituidores da UE, o direito primario também & composto
por outros instrumentos e principios, 0s quais possuem a mesma hierarquia
normativa, “(...) cumprindo uma fungdo paramétrica relativamente a todo o direito
secundario e terciario criado a partir destes instrumentos e principios”¢’. Ou seja, o
direito primario da UE € composto: (i) pelos tratados instituidores da UE; (ii) pelos
protocolos adicionais, declaracées e atos de complementacgé&o; (iii) pelos tratados
internacionais de Direito primario da UE; (iv) pelas condi¢cdes de adesdo de Estados
terceiros e os atos de Estados-membros; e, (v) pelos principios gerais do direito da
UE. Este é o Direito primario europeu.

Os protocolos adicionais, declaragdes e outros anexos, partes integrantes do
Direito priméario da UE, estdo fundamentados no direito internacional dos tratados: a
Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, artigo 31, 2168, que versa sobre as
regras de interpretacdo de tratados e a utilizacdo de acordos ou qualquer instrumento
aceito pelos Estados-membros como parte de tratados. A utilizacdo destes
documentos € uma pratica presente desde o inicio das comunidades europeias, 0s
guais versam sobre assuntos diversos: “(...) a cooperacgao estruturada permanente na
politica comum de seguranca e defesa, a adesdo a CEDH, mercado interno e
concorréncia, aplicacdo da CDFUE a Polénia e ao Reino Unido, o exercicio das
competéncias partilhadas (...)"%°. E importante ressaltar que tais documentos, ainda
gue partes integrantes do Direito primario da UE e instrumentos auxiliares de

interpretacdo, ndo possuem, necessariamente, forga vinculante.

165 MACHADO, Jdnatas E. M. Direito da Uni&do Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 32.

166 MACHADO, Jdnatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 32.

167 MACHADO, Jdnatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 207.

168 “Artigo 31 - Regra Geral de Interpretagdo. (...) 2. Para os fins de interpretacéo de um tratado, o
contexto compreendera, além do texto, seu preambulo e anexos: a) qualquer acordo relativo ao tratado
e feito entre todas as partes em conexdo com a conclusdo do tratado; b) qualquer instrumento
estabelecido por uma ou vérias partes em conexdo com a concluséo do tratado e aceito pelas outras
partes como instrumento relativo ao tratado. (...)". In: BRASIL. Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de
2009. Promulga a Convencgéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969,
com reserva aos Artigos 25 e 66. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ _ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 13.nov.2020.

169 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 210.
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Os tratados internacionais de Direito primario da UE sdo aqueles instrumentos
qgue “(...) sendo formalmente tratados internacionais, devem ser considerados,
materialmente, como instrumentos de direito primario da UE, na medida em que com
ele estabelecem uma intima relagdo. (...)"t’°. Sobre estes tratados, Jonatas E. M.
Machado menciona, a titulo exemplificativo, 0 Mecanismo Europeu de Estabilidade
(MEE):

O MEE deve ser lido como concretizagdo do direito primario da UE e
interpretado por referéncia ao respectivo quadro de supervisdo
macroecondmica integrada, com especial relevo para o Pacto de Estabilidade
e Crescimento e o Tratado sobre Estabilidade, Coordenacdo e Governacao
da Unido Econdmica e Monetaria (Pacto Orcamental). Todos os Estados-
Membros da area do Euro, atuais ou prospetivos, sdo membros do MEE, com
iguais direitos e obrigacdes. O Pacto Orcamental, embora seja um tratado
internacional, apresenta-se material e funcionalmente a estrutura
supranacional da UEY"™,

As condicdes de admissao de terceiros Estados e os atos de ades&o de novos
Estados-membros também fazem parte do Direito primario da UE. “(...) Isto abrange
os tratados de adesdo de todos os Estados-membros para além da Alemanha,
Bélgica, Franca, Holanda, Italia, Luxemburgo, que tém estatuto de membros
fundadores das comunidades e da UE que lhes sucedeu. (...)"*"2. Logo, ndo ha
hierarquia de normas entre os tratados de adesdo de novos Estados-membros e os
demais instrumentos de direito primario da UE. Ainda, as condi¢des de admisséo de
terceiros Estados e os atos de adesado de novos Estados-membros “(...) revestem-se
do maior relevo quando atribuem aos Estados direitos e deveres distintos dos
consagrados nos Tratados, que derrogam as normas dos Tratados e que tenham
natureza transitoria™ '3,

Os principios gerais do Direito da UE também integram o Direito primario da
UE. Sao revestidos de grande importancia para a correta interpretacdo normativa e
na solugao dos casos em que presentes lacunas juridicas. “(...) Os mesmos revestem-
se de grande significado pratico, na medida em que regem, de forma juridicamente
vinculativa, a atividade das instituicbes e orgados da UE e dos Estados, incluindo os

respectivos tribunais™’4.

170 MACHADO, Jénatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 211.
"1 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 212-213.
172 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 213.
173 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 213.
174 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 213.
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Os principios designam as proposicoes juridicas que exprimem decisées
normativas estruturantes, pelas quais se manifestam os valores e as
aspiracdes essenciais de uma ordem juridica. Os principios gerais de direito
europeu integram o direito primério, orientando a sua interpretacdo e
aplicagdo e integrando as suas insuficiéncias. As suas especificidades,
enquanto conjunto de normas nao escritas, justificam um tratamento
autonomo. A partir dos dados normativos relevantes, a doutrina tem
procurado articular um quadro de principios coerente do ponto de vista
dogmaético. Deve sublinhar-se, de igual modo, o papel desempenhado pela
jurisdicdo comunitaria na articulacdo e concretizagdo destes principios. De
forma tendencial, estes principios podem ser agrupados com base na maior
generalidade e abstracdo das suas formulacbes. Podemos encontrar
principios gerais de direito, principios gerais de direito internacional,
principios gerais de direito constitucional e principios especificos do direito da
UE. No entanto, trata-se de uma distingdo essencialmente heuristica’.

Alguns destes principios fazem parte da funcao estruturante do sistema juridico
do bloco econdmico europeu, pois a UE é compreendida como uma comunidade de
valores — composta pela dignidade humana, pela democracia, pelos direitos humanos,
pela liberdade e pelo Estado de direito, e esta comunidade de valores é o fundamento
de uma comunidade de direito. Assim, o Direito comunitario € composto por um
conjunto normativo de principios fundamentais bastante variado, 0os quais constituem
o Direito comum da UE.

Além dos principios fundamentais, os principios axiomaticos de Estado de
Direito democratico — igualdade, legalidade, participacdo, deliberacéo, transparéncia,
boa-fé, seguranca juridica, entre outros, sdo igualmente importantes para a formacao
do Direito europeul’®. H4 também principios fundamentais atrelados diretamente ao
sistema juridico da UE, a exemplo dos principios da unidade e autonomia do direito
da UE, principio da lealdade comunitaria, principio da responsabilidade comunitaria
dos Estados, principio da ndo discriminacao entre cidadaos dos Estados-membros e
principio da coordenacao politica econdmica.

Cabe destacar que em uma perspectiva sob a 6tica monista das relacdes entre
o DIP e o Direito Comunitario europeu, os principios gerais de DIP, o Direito
Consuetudinario e os tratados internacionais de Direitos Fundamentais integram o
Direito primario da UE. Em suma, pode-se dizer que o Direito priméario europeu se

enquadra nas categorias normativas elencadas no artigo 38 do ECIJ.

175 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 214.
176 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 214-215.
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2.1.2 O Direito Comunitario europeu como conjunto de normas postas pelos 6rgaos

comunitarios

O Direito Comunitario europeu também & composto, além do Direito primario
visto acima, pelo Direito secundario, ou derivado, que nada mais € do que as normas
criadas pelas instituicbes que compde o Direito primario, e para que estas normas
sejam validas, elas precisam estar de acordo com os parametros formais e materiais.
O artigo 288 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)!'” elenca as
principais fontes de Direito secundario: os regulamentos, as diretivas, as decisdes, as
recomendacdes e 0s pareceres. Estas sdo as espécies normativas que compdem o
Direito derivado europeu. Esclareca-se que a palavra “derivado” decorre do fato de o
Direito secundario europeu ser positivado pelos érgédos supranacionais da UE, ao
contrario do que ocorre no Direito primario que é posto pelos Estados-membros da
UE, sobretudo nos tratados, nos principios e nos costumes como normas primarias
desejadas pelos Estados-membros na construcao histérica da UE, com as suas
vitorias e as suas derrotas.

Os regulamentos, as diretivas e as decisfes sdo dotadas de forca juridica, os
guais podem ou ndo possuir natureza legislativa, a depender da origem do processo
legislativo, ordinario ou especial, nos termos do artigo 289 do TFUE'’8. Os atos
legislativos, via de regra, sdo aqueles que possuem padrédo de conduta e observam

0s critérios gerais e abstratos para a tomada de decisdo. No tocante aos tratados,

177 “Artigo 288 (ex-artigo 249 do TCE). Para exercerem as competéncias da Unido, as instituicGes
adotam regulamentos, diretivas, decisdes, recomendacdes e pareceres. O regulamento tem carater
geral. E obrigatério em todos os seus elementos e diretamente aplicavel em todos os Estados-
Membros. A diretiva vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando,
no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios. A deciséo é obrigatoria
em todos os seus elementos. Quando designa destinatarios, s6 é obrigatéria para estes. As
recomendagdes e o0s pareceres ndo sdo vinculativos”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 14.nov.2020.

178 “Artigo 289. 1. O processo legislativo ordinario consiste na adogido de um regulamento, de uma
diretiva ou de uma deciséo conjuntamente pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho, sob proposta da
Comissdo. Este processo é definido no artigo 294. 2. Nos casos especificos previstos pelos Tratados,
a adocdo de um regulamento, de uma diretiva ou de uma deciséo pelo Parlamento Europeu, com a
participacdo do Conselho, ou por este, com a participacdo do Parlamento Europeu, constitui um
processo legislativo especial. 3. Os atos juridicos adotados por processo legislativo constituem atos
legislativos. 4. Nos casos especificos previstos pelos Tratados, os atos legislativos podem ser adotados
por iniciativa de um grupo de Estados-Membros ou do Parlamento Europeu, por recomenda¢édo do
Banco Central Europeu ou a pedido do Tribunal de Justica ou do Banco Europeu de Investimento”. In:
UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 14.nov.2020.
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dependeréa do processo de aprovacao dos mesmos, se pela via ordinaria ou pela via
especial, alternativamente.

Ha também os atos delegados e de execucdo, 0s quais sdo atos nao
legislativos e sdo fundamentados em atos legislativos. Tais atos integram uma
pequena parte do Direito secundario e comumente sdo denominados de Direito
terciario!’®. “(...) Existe neste &mbito, um principio de hierarquizagdo material e formal.
Em todo o caso, os atos nao legislativos sao juridicamente vinculativos podendo gozar
de aplicabilidade direta. (...)"0.

Sobre o sistema normativo da UE, Pagliarini consigna que:

O sistema normativo da Europa comunitaria compde-se de tratados,
regulamentos, diretivas e decisdes. Sdo estas as fontes normativas
detentoras de conteldo dedntico, das quais é extraido um dever-ser.
Elencam ainda o artigo 249 do Tratado da UE as espécies normativas,
recomendacdes e pareceres. Todavia, tais espécies ndo sdo vinculantes, ou
seja, delas ndo extraimos um dever-ser, por ndo serem possuidoras de
conteudo dedntico que desencadeie uma obrigagcdo, uma proibicdo ou uma
permissao’®l,

O processo legislativo ordinario “(...) consiste na ado¢cdo de um regulamento,
de uma diretiva ou de uma decisédo conjuntamente pelo Parlamento Europeu e pelo
Conselho, sob proposta da Comissdo”8?, nos termos do artigo 289 do TFUE e seu

processo é definido de acordo com o previsto no artigo 29482 do mesmo tratado.

1 MACHADO, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 214-215.
180 MACHADO, Jénatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 218.

181 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constituicdo europeia como signo: da superacdo dos
dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 8.

182 UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 14.nov.2020.

183 “Artigo 294. 1. Sempre que nos Tratados se remeta para o processo legislativo ordinario para a
adocao de um ato, aplicar-se-a o processo a seguir enunciado. 2. A Comissao apresenta uma proposta
ao Parlamento Europeu e ao Conselho. 3. O Parlamento Europeu estabelece a sua posi¢cdo em primeira
leitura e transmite-a ao Conselho. 4. Se o Conselho aprovar a posi¢do do Parlamento Europeu, o ato
em questdo é adotado com a formulacdo correspondente a posicdo do Parlamento Europeu. 5. Se o
Conselho ndo aprovar a posicdo do Parlamento Europeu, adota a sua posicdo em primeira leitura e
transmite-a ao Parlamento Europeu. 6. O Conselho informa plenamente o Parlamento Europeu das
razBes que o conduziram a adotar a sua posicdo em primeira leitura. A Comisséo informa plenamente
o Parlamento Europeu da sua posi¢do. 7. Se, no prazo de trés meses apds essa transmisséo, o
Parlamento Europeu: a) Aprovar a posi¢cdo do Conselho em primeira leitura ou ndo se tiver pronunciado,
considera-se que o0 ato em questdo foi adotado com a formulagdo correspondente a posi¢cdo do
Conselho; b) Rejeitar a posicdo do Conselho em primeira leitura, por maioria dos membros que o
comp®em, considera-se que 0 ato proposto ndo foi adotado; c) Propuser emendas a posicao do
Conselho em primeira leitura, por maioria dos membros que o comp8em, o texto assim alterado &
transmitido ao Conselho e a Comissdo, que emite parecer sobre essas emendas. 8. Se, no prazo de
trés meses apos a recec¢do das emendas do Parlamento Europeu, o Conselho, deliberando por maioria
qualificada: a) Aprovar todas essas emendas, considera-se que 0 ato em questédo foi adotado; b) Nao
aprovar todas as emendas, o Presidente do Conselho, de acordo com o Presidente do Parlamento
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Pode-se dizer que este processo legislativo representa uma estrutura binéria, pois
coloca o PE e o Conselho no mesmo patamar, quando da apresentacdo de uma
proposta pelo Conselho. “(...) Do ponto de vista do principio democratico, isso traduz
um refor¢co do peso do PE no processo legislativo. O PE assume um papel de co-
legislador ordinario, o que representa um importante salto qualitativo. (...)"'84, uma vez
gue os seus membros séo eleitos e é s6 no PE que se corrige, de certo modo, o déficit
democratico da UE.

O processo legislativo ordinario inicia-se com a apresentacdo de uma proposta
pela Comissdo ao Parlamento. O Parlamento estabelece, através de uma primeira
leitura, a sua posicéo e a transmite ao Conselho, o qual podera (i) aprovar a posicao
do Parlamento, com a adog¢éo da posi¢céo do Conselho; ou (ii) ndo aprovar a posicao
do Parlamento, oportunidade na qual o Conselho transmitira ao Parlamento o seu
posicionamento em primeira leitura, de forma detalhada e clara. O Parlamento tera,
entéo, trés meses para (i) aprovar a posi¢cao do Conselho — em primeira leitura ou nos
casos de auséncia de pronunciamento; (ii) rejeitar a posicdo do Conselho em primeira
leitura, por maioria dos membros do Parlamento; (iii) propor emendas a posi¢cdo do

Conselho em primeira leitura, por maioria dos membros do Parlamento, cujo texto sera

Europeu, convoca o Comité de Conciliagdo no prazo de seis semanas. 9. O Conselho delibera por
unanimidade sobre as emendas em rela¢éo as quais a Comisséo tenha dado parecer negativo. 10. O
Comité de Conciliacdo, que retine os membros do Conselho ou os seus representantes e igual nimero
de membros representando o Parlamento Europeu, tem por missdo chegar a acordo sobre um projeto
comum, por maioria qualificada dos membros do Conselho ou dos seus representantes e por maioria
dos membros que representam o Parlamento Europeu, no prazo de seis semanas a contar da sua
convocacao, com base nas posi¢cdes do Parlamento Europeu e do Conselho em segunda leitura. 11. A
Comisséao participa nos trabalhos do Comité de Conciliacdo e toma todas as iniciativas necessarias
para promover uma aproximacéo das posi¢cdes do Parlamento Europeu e do Conselho. 12. Se, no prazo
de seis semanas ap0@s ter sido convocado, o Comité de Conciliagdo ndo aprovar um projeto comum,
considera-se que o ato proposto ndo foi adotado. 13. Se, no mesmo prazo, o Comité de Conciliagédo
aprovar um projeto comum, o Parlamento Europeu e o Conselho dispordo cada um de um prazo de
seis semanas a contar dessa aprovacao, para adotar o ato em causa de acordo com o projeto comum.
O Parlamento Europeu delibera por maioria dos votos expressos e o Conselho por maioria qualificada.
Caso contrario considera-se que 0 ato proposto ndo foi adotado. 14. Os prazos de trés meses e de seis
semanas a que se refere o presente artigo sdo prorrogados, respetivamente, por um més e por duas
semanas, no maximo, por iniciativa do Parlamento Europeu ou do Conselho. 15. Sempre que, nos
casos previstos nos Tratados, um ato legislativo seja submetido ao processo legislativo ordinario por
iniciativa de um grupo de Estados-Membros, por recomendacédo do Banco Central Europeu ou a pedido
do Tribunal de Justica, ndo séo aplicaveis o n. 2, o segundo periodo do n. 6 e o n. 9. Nesses casos, 0
Parlamento Europeu e o Conselho transmitem a Comissao o projeto de ato, bem como as respetivas
posicbes em primeira e em segunda leituras. O Parlamento Europeu ou o Conselho podem, em
qualquer fase do processo, solicitar o parecer da Comisséo, podendo esta igualmente emitir parecer
por iniciativa prépria. Pode ainda, se o considerar necessario, participar no Comité de Conciliacdo, nos
termos do n. 11”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia. Disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em:
14.nov.2020.

18 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 221.
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remetido ao Conselho e a Comisséo, para a emissdo de parecer sobre as emendas
propostas.

O Conselho tera, igualmente, o prazo de trés meses para deliberar, por maioria
gualificada, e (i) aprovar todas as emendas propostas pelo Parlamento; ou (ii) ndo
aprovar todas as emendas — situagdo na qual o Presidente do Conselho, com a
aprovacdo do Presidente do Parlamento Europeu, convocara o Comité de
Conciliagcdo, no prazo de seis semanas. Nos casos em que a Comissao emitir parecer
negativo, cabera ao Conselho deliberar por unanimidade sobre as emendas.

Cabera ao Comité de Conciliagio — composto na mesma propor¢ao por
membros e/ou representantes do Conselho e do PE, conduzir o acordo sobre um
projeto comum, através de maioria qualificada dos membros e/ou representantes do
Conselho e maioria dos membros do PE, no prazo de seis semanas, contados a partir
da sua convocacao, baseado nas posi¢des do PE e do Conselho em segunda leitura.
Cabera também a Comissao a participacao nos trabalhos do Comité de Conciliacdo e
a tomada de iniciativas para aproximar as posi¢coes do Conselho e do PE.

Findo o prazo de seis semanas, cabera ao Comité de Conciliacdo (i) nao
aprovar o projeto comum; ou (ii) aprovar o projeto comum, com a concessao do prazo
de seis semanas para o Conselho e o PE adotarem o ato nos termos do projeto
aprovado. O PE deliberard, entdo, por maioria dos votos e o Conselho por maioria
qualificada, sob pena de nZo adogdo do projeto comum. E possivel, também, a
prorrogacdo dos prazos acima mencionados — trés meses e seis semanas, por um
més e por duas semanas, respectivamente, quando houver iniciativa por parte do
Conselho ou do PE.

O artigo 294 do TFUE menciona também que nos casos em que um ato
legislativo for submetido ao processo legislativo ordinario por iniciativa de um grupo
de Estados-membros, por recomendac¢ao do Banco Central Europeu ou do Tribunal
de Justica, cabera ao PE e ao Conselho transmitirem em conjunto o projeto do ato a
Comisséo e as respectivas posicoes em primeira e segunda leituras. Tanto o PE
guanto o Conselho poderdo solicitar, em qualquer fase processual, o parecer da
Comisséo, a qual também podera emitir parecer por iniciativa prépria. A Comissao
podera, também, se necessario, participar do Comité de Conciliacdo. Cabera ao

presidente do PE e ao presidente do Conselho a assinatura dos atos legislativos
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oriundos de processo legislativo ordinario, nos termos do item 1 do artigo 297'8% do
TFUE.

Nos processos legislativos especiais, diferentemente dos processos
legislativos ordinarios, ndo ha uma estrutura binaria, ou seja, “(...) os processos
legislativos especiais tém o seu centro de gravidade num Unico 6rgdo, a saber, 0
Conselho ou o PE. Uma sera a instituicdo dominante e a outra sera recessiva. (...)"*®,
Quando o tratado prever a adogédo de um regulamento, de uma diretiva ou de uma
deciséo pelo PE com a participacédo do Conselho, ou vice e versa, constituir-se-a um
processo legislativo especial (item 2 do artigo 28987 do TFUE). Cabera ao presidente
da instituicdo a assinatura dos atos legislativos oriundos de processos legislativos
especiais (item 1 do artigo 29788 do TFUE).

A entrada em vigor dos atos legislativos, sejam eles decorrentes de processo
legislativo ordinario ou especial, entrardo em vigor na data por eles fixada ou no
vigésimo dia seguinte ao da publicacdo (artigo 297'%° do TFUE).

Além dos atos legislativos, ha também os atos nao legislativos, dotados ou néo
de natureza normativa, oriundos de outros processos de producao de atos juridicos.
“(...) Trata-se de processos de producdo de regulamentos, diretivas, decisfes,
recomendacdes ou pareceres que podem assumir natureza administrativa ou ser
complementares do exercicio das fungdes politica e legislativa”°,

Cabe aqui destacar que os regulamentos, as diretivas e as decisdes podem ser
caracterizados tanto como (i) atos legislativos, aprovados por processos legislativos

ordinarios ou especiais — como j& visto neste capitulo; ou (ii) atos néo legislativos, de

185 “Artigo 297. 1. Os atos legislativos adotados de acordo com o processo legislativo ordinario sdo
assinados pelo Presidente do Parlamento Europeu e pelo Presidente do Conselho. (...)". In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 14.nov.2020.

186 MACHADO, Jdnatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 225.

187 “Artigo 289. (...) 2. Nos casos especificos previstos pelos Tratados, a adogdo de um regulamento,
de uma diretiva ou de uma deciséo pelo Parlamento Europeu, com a participacdo do Conselho, ou por
este, com a participacdo do Parlamento Europeu, constitui um processo legislativo especial. (...)". In:
UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 14.nov.2020.

188 “Artigo 297. 1. (...) Os atos legislativos adotados de acordo com um processo legislativo especial
sdo assinados pelo Presidente da instituicdo que os adotou. (...)". In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre
o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 14.nov.2020.

189 “Artigo 297 (...) Os atos legislativos sdo publicados no Jornal Oficial da Unido Europeia. Entram em
vigor na data por eles fixada ou, na falta desta, no vigésimo dia seguinte ao da sua publicacdo “. In:
UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 14.nov.2020.

1% MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 227.
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natureza normativa ou ndo normativa. Além destes atos, ha também os atos juridicos
delegados e os atos juridicos de execucdo, caracterizados por sua funcédo
complementar e executiva dos atos legislativos. Sobre os atos néo legislativos,

Jénatas E. M. Machado discorre:

Os atos néo legislativos podem ser regulamentos, diretivas e decisdes. Eles
podem ter alcance geral e abstrato, ndo indicando destinatarios, ou individual
e concreto, indicando destinatarios. No primeiro caso, devem ser assinados
pelo Presidente da instituicdo que os adotou e publicados no JOUE. No
segundo caso, devem ser notificados aos destinatarios, produzindo efeitos
juridicos a partir da notificacéo (art. 297/2 TFUE). (...)*

A regulamentacdo dos atos delegados encontra previsdo no artigo 290%°? do
TFUE, bem como a regulamentacdo dos atos de execucdo esta prevista no artigo

29119 do mesmo tratado.

2.1.2.1 Quais sao as espécies normativas do Direito Derivado europeu e quais sdo 0s

seus alcances

191 MACHADO, Jdnatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 227.

192 “Artigo 290. 1. Um ato legislativo pode delegar na Comissao o poder de adotar atos nao legislativos
de alcance geral que completem ou alterem certos elementos ndo essenciais do ato legislativo. Os atos
legislativos delimitam explicitamente os objetivos, o conteddo, o ambito de aplicacdo e o periodo de
vigéncia da delegacao de poderes. Os elementos essenciais de cada dominio sdo reservados ao ato
legislativo e ndo podem, portanto, ser objeto de delegacdo de poderes. 2. Os atos legislativos
estabelecem explicitamente as condi¢des a que a delegacéo fica sujeita, que podem ser as seguintes:
a) O Parlamento Europeu ou o Conselho podem decidir revogar a delegacgéo; b) O ato delegado s6
pode entrar em vigor se, no prazo fixado pelo ato legislativo, ndo forem formuladas objecdes pelo
Parlamento Europeu ou pelo Conselho. Para efeitos das alineas a) e b), o Parlamento Europeu delibera
por maioria dos membros que o compdem e o Conselho delibera por maioria qualificada. 3. No titulo
dos atos delegados é inserido o adjetivo "delegado" ou "delegada"”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado
sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 20.nov.2020.

193 “Artigo 291. 1. Os Estados-Membros tomam todas as medidas de direito interno necessarias a
execugdo dos atos juridicamente vinculativos da Unido. 2. Quando sejam necessérias condi¢des
uniformes de execuc¢éo dos atos juridicamente vinculativos da Unido, estes conferirdo competéncias
de execucao a Comisséo ou, em casos especificos devidamente justificados e nos casos previstos nos
artigos 24 e 26 do Tratado da Unido Europeia, ao Conselho. 3. Para efeitos do n. 2, o Parlamento
Europeu e o Conselho, por meio de regulamentos adotados de acordo com o processo legislativo
ordinario, definem previamente as regras e principios gerais relativos aos mecanismos de controlo que
os Estados-Membros podem aplicar ao exercicio das competéncias de execu¢éo pela Comisséo. 4. No
titulo dos atos de execugdo € inserida a expressdo "de execucdo™”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado
sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 20.nov.2020.
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As espécies normativas do Direito Derivado da UE encontram-se previstas no
artigo 288%%4 do TFUE: (i) os regulamentos, (ii) as diretivas, (iii) as decisdes, (iv) as
recomendacdes, e (v) 0s pareceres, as quais serdo analisadas separadamente a

seqguir.

2.1.2.1.1 Regulamentos

De acordo com o artigo 288 do TFUE, os regulamentos possuem carater geral,
sdo obrigatdrios em todos 0s seus elementos e aplicaveis diretamente a todos os
Estados-membros. Eles representam uma importante fonte do Direito Derivado, pois
podem cumprir 0s elementos materiais de uma lei. “Os regulamentos comunitarios
tém natureza normativa e sdo a fonte priméria do direito comunitario, logo a seguir
aos tratados institutivos (ou de modificacdo de tratados anteriores). (...)**>”. Sobre os

regulamentos, Pagliarini discorre que:

No ambito das comunidades, equiparam-se em importancia as leis nacionais,
sendo obrigatorios a partir da publicagdo no Diario Oficial da Unido Europeia.
Aplicam-se diretamente em todo o territério comunitario, prescindindo, para
isso, de atos legislativos domésticos para a sua adog¢édo ou recepgdo. Tém,
normalmente, carater geral e abstrato. Por derivarem dos tratados institutivos
da Unido, s&o hierarquicamente inferiores aos mesmosi%.

Pode-se afirmar que os regulamentos integram o Direito interno dos Estados-
membros, pois possuem aplicacéo direta perante os mesmos, com efeitos imediatos
nas relacbes verticais, entre Estados-membros e particulares, e nas relagbes

horizontais, entre particulares. Ou seja, além de garantirem a aplicacdo uniforme do

194 “Artigo 288. Para exercerem as competéncias da Unido, as instituicdes adotam regulamentos,
diretivas, decisdes, recomendacdes e pareceres. O regulamento tem carater geral. E obrigatério em
todos os seus elementos e diretamente aplicavel em todos os Estados-Membros. A diretiva vincula o
Estado-Membro destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias
nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios. A decisdo é obrigatéria em todos o0s seus
elementos. Quando designa destinatarios, s6 é obrigatéria para estes. As recomendacdes e 0s
pareceres ndo s&o vinculativos”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o
Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 20.nov.2020.

195 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p. 823.

19 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 234.
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Direito da UE em todo o territério da UE, os regulamentos também tornam inaplicaveis
as normas nacionais incompativeis com as suas disposicdes materiais'®’/, o que
ressalta a supranacionalidade da UE, pois a partir do momento em que 0sS
regulamentos entram em vigor, passam a vigorar também os direitos e as obrigacdes

perante os Estados-membros.

2.1.2.1.2 Diretivas

As diretivas, previstas na parte 3 do artigo 288 do TFUE, vinculam o Estado-
membro destinatario quanto aos resultados a serem alcancados, cabendo as
instancias nacionais a competéncia sobre a forma e os meios. E por meio das
normativas que “(...) a comunidade determina que o Estado-membro busque um
resultado que seja condizente com os rumos maiores que sdo comunitarios”'°8. Sobre

as diretivas, Canotilho consigna que:

As directivas comunitarias sao actos normativos que: (1) vinculam os
Estados-membros a uma obrigagdo de resultado, deixando
discricionariedade de valoragcdo aos Estados quanto a forma e meio de
alcancar os resultados; (2) por isso, fornecem aberturas para regimes
particulares nacionais, assegurados que sejam principios uniformes que
devem informar os resultados®.

Caberéa ao legislador nacional internalizar os objetivos previstos nas diretivas
para entdo os cidaddos adquirirem os direitos e obrigacdes nelas previstos. O ato de
transposicdo deverad ocorrer dentro do prazo previsto pelas diretivas, prazo este
proporcional a quantidade, qualidade e complexidade das modificagdes normativas e,

na sequéncia, os Estados-membros devem assegurar o efeito util do Direito da UE,

197 UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu. As fontes e o ambito de aplicacdo do direito da Uni&o
Europeia. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_1.2.1.pdf. Acesso em:
21.nov.2020.

198 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 234.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢bes Almedina, 2003, p. 823.
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em atencdo ao principio da cooperacdo leal (artigo 4, n. 32°° do TUE). Segundo

Pagliarini:

Ao contrario dos regulamentos comunitarios, as diretivas devem ser vertidas
em atos estaduais consubstanciados geralmente em leis ou em decretos do
Executivo, havendo discricionariedade do Estado-membro na escolha da
forma e dos meios a serem empregados, desde que seja buscada pelo
Estado-membro a adaptagdo que se faca necessaria para que sua atuacao
ou seu direito se harmonize com certa intengdo comunitaria explicitada na
diretiva. Todavia, a CJCE ja decidiu que as diretivas, na hip6tese de serem
dotadas de conteldos normativos concretos — nao-programaticos —, devem
ser imediatamente aplichveis a entidades no &ambito dos Estados-
membros?,

Ao contrario dos regulamentos, as diretivas ndo sao autoaplicaveis, via de
regra, porém o Tribunal de Justica da Unido Europeia ja decidiu, em casos pontuais,
gue determinadas disposicbes previstas nas diretivas poderiam ser aplicadas
diretamente em determinados Estados-membros, ainda que estes ndo tivessem

adotado o ato de transposicao. A respeito, Klaus-Dieter Borchadt pontua:

Esta jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca sobre o efeito directo das direc-
tivas baseia-se essencialmente na consideragcdo de ordem geral de um Es-
tado-Membro se estar a comportar de forma abusiva e contraria ao direito
sempre que continua a aplicar a sua anterior legislagao quando ja esta obriga-
do a respeitar o objectivo previsto nas disposicdes da directiva. Este compor-
tamento por parte de um Estado-Membro é abusivo e o reconhecimento do
efeito directo da directiva pretende evitar que o Estado-Membro em questéo
obtenha qualquer vantagem com a inobservancia do direito comunitario.
Assim, o efeito directo tem caracter de sangao para o Estado-Membro. Neste
contexto, é significativo que o Tribunal de Justi¢a sé tenha aplicado o prin-
cipio do efeito directo em processos entre cidadaos e Estados-Membros e s6
quando a aplicagéo da directiva beneficia o cidaddo da Unido, e ndo quando
o0 prejudica, ou, por outras palavras, quando a situagédo do cidadao perante a
lei alterada pela directiva € mais favoravel do que perante a lei inalterada (o
chamado «efeito directo vertical»). O facto de o efeito directo das disposi¢des
de uma directiva em beneficio de um cidaddo poder estar inevitavelmente
associado ao prejuizo de outro (a chamada «directiva com duplo efeito», que
surge frequentemente no direito dos contratos publicos e no direito do am-
biente) ndo impede a aplicag&o do efeito directo vertical das directivas®2.

200 “Artigo 4. (...) 3. Em virtude do principio da cooperagéo leal, a Unido e os Estados-Membros
respeitam-se e assistem-se mutuamente no cumprimento das missGes decorrentes dos Tratados. Os
Estados-Membros tomam todas as medidas gerais ou especificas adequadas para garantir a execugao
das obrigacfes decorrentes dos Tratados ou resultantes dos atos das instituicbes da Unido. Os
Estados-Membros facilitam a Unido o cumprimento da sua missédo e abstém-se de qualquer medida
suscetivel de por em perigo a realizacdo dos objetivos da Unido”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado da
Unido Europeia. Disponivel em: https://europa.eu/european-
union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty on_european_union_en.pdf. Acesso em: 21.nov.2020

201 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 235.

202 BORCHARDT, Klaus-Dieter. O abc do direito da Unido Europeia. Luxemburgo: Servico de
Publicacdes da Unido Europeia, 2011, p. 96.
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Nos casos em que um Estado-membro ndo efetuar a transposicdo e o seu

cidadao sofrer algum dano, cabera ao particular o direito de reparacéo?°3.

2.1.2.1.3 Decisoes

As decisdes, previstas na parte 4 do artigo 288 do TFUE, sdo obrigatorias em
todos os seus elementos. Sao dirigidas a todos os Estados-membros e aos
particulares e, via de regra, sdo concretas e individuais. Nos casos em que designar
os destinatarios, as decisdes serdo aplicadas unicamente a estes. Segundo Pagliarini,
as decisdes representam “(...) as espécies mais comuns de atos comunitarios na
gestdo quotidiana e corriqueira das comunidades da Unido. Seus conteudos séo
obrigatorios para os destinatarios que designar’?®4. Ainda, sobre a identificacdo dos

destinatarios das decisdes, Jonatas E. M. Machado discorre que:

A identificacdo dos destinatarios pode ser expressa ou implicita. Quando é
expressa isso releva para efeitos de notificacdo, na medida em que as
mesmas devem ser notificadas aos respectivos destinatarios e produzem
efeitos mediante essa notificacdo (art. 297/2 3 TFUE). Além disso, a
identificacdo expressa dos destinatérios é importante porque as decisdes
tém efeito direto sobre os mesmos e sdo diretamente aplicaveis pelos
tribunais sem necessidade de qualquer ato nacional de execucdo ou
homologacéo. A identificagcdo implicita ou concludente dos destinatarios da
decisdo, embora néo releve para efeitos de notificacao, também pode ter
importancia pratica. Neste Ultimo caso os destinatarios sao simplesmente
individualiziveis com base no contelido da decisdo e nas circunstancias da
sua aplicacdo. Este aspecto tem consequéncias quando se trate da
identificacdo dos sujeitos com legitimidade processual ativa para a acdo de
impugnacao de atos da UE?%,

Um particular podera invocar os direitos concedidos por uma deciséo apenas
se 0 Estado-membro do qual ele faz parte ja tiver realizado o ato de transposicao,

caso contrario nao tera direito2%6.

203 UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu. As fontes e o ambito de aplicacdo do direito da Uni&o
Europeia. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_1.2.1.pdf. Acesso em:
21.nov.2020.

204 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 234.

205 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 246.

206 UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu. As fontes e o ambito de aplicag&o do direito da Uni&o
Europeia. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_1.2.1.pdf. Acesso em:
21.nov.2020.
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2.1.2.1.4 Pareceres e recomendacdes

Os pareceres e as recomendacdes, previstos na parte 5 do artigo 288 do TFUE,
diferentemente dos regulamentos, das diretivas e das decisGes, ndo sao vinculativos,
ou seja, ndo veiculam obrigacdes, proibicdes e nem permissdes. Embora fornegcam
recomendacdes sobre a interpretacdo e o contetdo do Direito da UE, os pareceres e
recomendacdes nao criam direitos e obrigacbes para os seus destinatarios. Eles
integram o soft law da UE, cujo “(...) objetivo € aproximar os respectivos destinatarios
de um determinado curso de acdo considerado desejavel, sem criar obrigacbes
juridicas™®’. Sobre a importancia dos pareceres e das recomendacdes, Klaus-Dieter

Borchardt consigna:

Essencialmente, a importancia das recomendacdes e dos pareceres é sobre-
tudo politica e moral. Os autores dos tratados, ao preverem estes actos
juridicos, fizeram-no na expectativa de que os destinatarios, tendo em conta
o prestigio das instituigdes da Unido Europeia e o facto de estas disporem de
uma visao geral e de conhecimentos que ultrapassam o ambito nacional, os
acatariam voluntariamente e inferiiam da apreciacdo de uma situacéo
concreta por parte da Unido as consequéncias necessérias. Alias, as
recomendacdes e os pareceres podem ter efeitos juridicos indirectos quando
constituem condicdes para actos juridicos posteriores de caracter obrigatorio
ou quando a instituicdo da Unido que os formula se compromete a actuar de
certa forma, podendo assim, em certas circunstancias, criar legitimas
expectativas?®®.

As recomendacdes podem ser formuladas pela Comisséo, na qualidade de
propulsoras da integracdo europeia, bem como por outros 0rgéos e instituicdes (artigo
2922%° do TFUE). Embora ndo sejam vinculativas, o Tribunal de Justica da Uniédo
Europeia entende que os tribunais dos Estados-membros devem considera-las para

fins de solucdo de conflitos?1°.

207 MACHADO, Jdnatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 247.

208 BORCHARDT, Klaus-Dieter. O abc do direito da Unido Europeia. Luxemburgo: Servico de
Publicacdes da Unido Europeia, 2011, p. 102.

209 “Artigo 292. O Conselho adota recomendagdes. Delibera sob proposta da Comissdo em todos os
casos em que os Tratados determinem que o Conselho adote atos sob proposta da Comisséo. O
Conselho delibera por unanimidade nos dominios em que esta é exigida para a adogao de um ato da
Unido. A Comissao, bem como o Banco Central Europeu nos casos especificos previstos pelos
Tratados, adotam recomendagées”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia. Disponivel em:
https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_union_en.pdf.
Acesso em: 21.nov.2020.

210 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 248.
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Os pareceres, via de regra, destinam-se as pessoas juridicas que estdo
inseridas na UE. Podem ser emitidos por instituicdes e 6rgdos da UE e pelos Estados-
membros. Os pareces também podem ser destinados aos Estados-membros (parte 5
do artigo 126 do TFUE?'!) e podem ser voluntarios ou involuntarios, obrigatérios ou

facultativos.

211 “Artigo 126. (...) 5. Se a Comiss3o considerar que em determinado Estado-Membro existe ou podera
ocorrer um défice excessivo, envia um parecer ao Estado-Membro em causa e do facto informa o
Conselho. (...). In: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia. Disponivel em:
https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty _on_european_union_en.pdf.
Acesso em: 21.nov.2020.
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3 O TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA (LUXEMBURGO) COMO
GUARDIAO DO DIREITO EUROPEU

3.1 A criacao do Tribunal de Justica da Unido Europeia

Para que um ordenamento subsista, € necessario que as suas normas sejam
controladas por uma autoridade independente. Tal controle se torna ainda mais
importante quando se trata de uma Unido de Estados, na qual o Direito comunitario
deve ser aplicado de forma uniforme em todos os Estados-membros pelos tribunais
nacionais?'?. Baseado nestes motivos que, em 1951, o Tribunal de Justica foi criado
pelo tratado instituidor da Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco (CECA) e iniciou
suas atividades em 1952.

Assim como o tratado da CECA, os tratados instituidores da Comunidade
Econdbmica Europeia (CEE) e da Comunidade Europeia da Energia Atdmica
(EURATOM) também previam a criacdo de um Tribunal de Justica com estrutura
jurisdicional semelhante a da CECA, de modo que, a partir de 1957, o referido érgao
passou a ser denominado Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE) e
a exercer sua competéncia ndo apenas no ambito da CECA, mas também na CEE e
na EURATOM. Algumas décadas depois, com o Tratado da Unido Europeia (1993),
passou a ser denominado Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE).

Trata-se o TJUE de uma instituicdo?®?® jurisdicional?* da UE, localizado em

Luxemburgo e cuja missao consiste em garantir a correta interpretacao e aplicacao

212 BORCHARDT, Klaus-Dieter. O abc do direito da Unido Europeia. Luxemburgo: Servico de
Publicacdes da Unido Europeia, 2011, p. 72.

213 “Artigo 13 - 1. A Unido dispée de um quadro institucional que visa promover os seus valores,
prosseguir os seus objetivos, servir 0s seus interesses, 0s dos seus cidadaos e os dos Estados-
Membros, bem como assegurar a coeréncia, a eficacia e a continuidade das suas politicas e das suas
acOes. As instituicdes da Unido sé@o: o Parlamento Europeu, o Conselho Europeu, o Conselho, a
Comisséao Europeia (adiante designada "Comisséo"), o Tribunal de Justica da Uni&o Europeia, o Banco
Central Europeu, o Tribunal de Contas. (...). In: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-
0laa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF. Acesso em: 10.dez.2020.

214 “Artigo 19 - 1. O Tribunal de Justica da Unido Europeia inclui o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral
e tribunais especializados. O Tribunal de Justica da Unido Europeia garante o respeito do direito na
interpretacdo e aplicacdo dos Tratados. Os Estados-Membros estabelecem as vias de recurso
necessarias para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva hos dominios abrangidos pelo direito da
Unido. (...). In: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
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dos tratados que compdem o Direito comunitario?'>. O TJUE “(...) constitui assim a
autoridade judiciaria da Unido Europeia e vela, em colaboracdo com os érgaos
jurisdicionais dos Estados-Membros, pela aplicacdo e a interpretacdo uniformes do
direito da Unido"?'. Cabe ao TJUE fiscalizar a legalidade dos atos das instituicées da
UE, assegurar o respeito das obrigacdes decorrentes dos tratados pelos Estados-
membros e interpretar o Direito da UE a pedido dos juizes nacionais?!’.

Para Pagliarini?*®, o TJUE é a instituicdo que mais contribuiu para o
desenvolvimento do Direito comunitario. J. J. Gomes Canotilho, ao tratar do TJUE e
do respeito ao Direito comunitario por parte dos magistrados dos Estados-membros

da UE, discorre que:

(...) O Tribunal de Justica da Comunidade tem sistematicamente repetido que
0 juiz nacional encarregado de aplicar, no a&mbito da sua competéncia, as
disposicdes de direito comunitario, deve garantir a plena eficacia dessas
normas, desaplicando qualquer disposicéo constante da legislagdo nacional,
mesmo posterior. O principio da aplicacéo preferente (Anwendungsvorrang)
exigira, pois, a ndo aplicacdo da norma juridica nacional e a aplicacéo da
norma comunitaria com ela colidente na solu¢éo de um caso pelo juiz ou pela
administracdo?'°.

O TJUE possui um relevante papel juridico-normativo tanto na criacdo do
Direito da UE, como na integracdo europeia??®. E a jurisdicdo suprema e Unica,
responsavel pela solucéo de todas as questdes normativas da UE. Além de exercer
jurisdicdo constitucional (a exemplo do momento no qual o TJUE interpreta, integra e
aplica o Direito derivado em conformidade com o Direito primario e realiza um controle
por acdo ou omissado), o TJUE também exerce a jurisdicdo administrativa (a exemplo
dos casos em que os particulares sado protegidos das medidas administrativas

tomadas pelas instituicbes da UE), a jurisdicdo internacional (a exemplo da deciséo

lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-
0laa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF. Acesso em: 10.dez.2020.

215 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. A instituicio. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_6999/. Acesso em: 10.dez.2020.

216 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. A instituicdo. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_6999/. Acesso em: 10.dez.2020.

217 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. A instituicio. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_6999/. Acesso em: 10.dez.2020.

218 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 231.

219 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003, p. 828.

220 MADURO, Miguel Poiares. We the Court: the European Court of Justice and the European
Economic Constitution. Bloomsburry: Porland, 1998, p. 7 e ss.



68

proferida pelo TJUE com forga vinculativa aos tribunais nacionais dos Estados-
membros) e a jurisdicdo civel (a exemplo do momento em que o TJUE é chamado
para resolver litigios que envolvem a atuacéo de Direito privado dos 6rgdos da UE)??L.

Uma caracteristica Unica e peculiar do TJUE, sob a 6tica do Direito Comparado,
€ a diversidade do regime linguistico adotado pelo tribunal. Para corresponder a
identidade dos milhares de cidaddos europeus e as 24 linguas oficiais??? da UE, o
TJUE é uma instituicdo multilingue, pois cada uma das linguas oficiais pode ser lingua
de processo. O multilinguismo??3, inclusive, € um dos principios fundadores da UE,
consagrado na Carta dos Direitos Fundamentais da UE e que permite aos cidadaos
europeus o direito ao uso de qualquer uma das 24 linguas oficiais para contactar e ser

respondido. Sobre a diversidade linguistica, a Comissao Europeia consigna:

Nenhum outro organismo de nivel regional ou mundial utiliza um nimero tdo
elevado de linguas oficiais como a Unido Europeia. Nenhum outro organismo
suporta encargos semelhantes de traducéo e interpretacdo, embora o0s custos
permanecam a um nivel surpreendentemente razoavel. Mas também & um
facto que nenhum outro organismo ou organizacdo adopta legislacdo que se
aplica directamente aos cidadaos em todos os seus paises membros, como
acontece na Unido Europeia??.

Cabe aqui também diferenciar o TJUE do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH). O TEDH € o 6rgao jurisdicional de garantia efetiva dos Direitos
Fundamentais consagrados na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem?2?°

(CEDH), assinada em 1950 pelo Conselho da Europa??%, o qual é integrado por 47

221 MACHADO, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 609-611.
222 Ejs as 24 linguas oficiais da UE: aleméo, bulgaro, checo, croata, dinamarqués, eslovaco, esloveno,
espanhol, estbnio, finlandés, francés, grego, hangaro, inglés, irlandés, italiano, letdo, lituano, maltés,
neerlandés, polaco, portugués, romeno e sueco. Muito embora o Reino Unido tenha se retirado da UE,
a lingua inglesa continua sendo uma das linguas oficiais da UE por ser a lingua oficial da Irlanda e de
Malta. Neste sentido, ver: UNIAO EUROPEIA. Sobre a UE. As linguas da UE. Disponivel em:
https://europa.eu/european-union/about-eu/eu-languages_pt. Acesso em: 10.dez.2020.

223 “Artigo 41 - Direito a uma boa administracdo. (...) 4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se
dirigir as instituicdes da Unido numa das linguas dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma
lingua”. In: UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=PT. Acesso
em: 10.dez.2020.

224 COMISSAO EUROPEIA. Muitas linguas, uma sé familia: as linguas na Unido Europeia.
Luxemburgo, Servico das Publicagbes Oficiais das Comissdes Europeias, 2004, p. 2-3.

225 CONSELHO DA EUROPA. Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: 10.dez.2020.

226 0 Conselho da Europa, sediado em Estrasburgo, na Franga, € uma organizagao internacional, criada
em 5 de maio de 1949, cujos objetivos sdo a defesa dos Direitos Humanos, o desenvolvimento
democréatico e a estabilidade politico-social europeu. Aqui importa destacar duas curiosidades sobre o
Conselho da Europa. A primeira se refere a bandeira da Unido Europeia (composta por um circulo de
doze estrelas douradas sobre um fundo azul celeste) aprovada em 1955 para representar, inicialmente,
0 Conselho da Europa e, a partir de 1986, passou a ser utilizada pelas instituicdes da Unido Europeia.
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Estados-membros??’, dentre os quais 27 também integram a UE. A CEDH,
responsavel pela criacdo do TEDH, destina-se a protecédo dos Direitos Humanos e as
liberdades fundamentais na Europa. Pode-se afirmar que o TEDH representou, a
época de sua criacdo, uma inovacao ao conferir direitos aos cidaddos no plano
internacional, haja vista que qualquer cidadao, cujos direitos tenham sido violados,
pode socorrer-se do TEDH. Ainda, os acérdéos proferidos pelo TEDH possuem
natureza vinculativa aos Estados envolvidos. Nao pensem os leitores, entretanto, que
a existéncia e as competéncias do TEDH esvaziam a possibilidade de o Tribunal de

Luxemburgo analisar casos de Direitos Humanos, como foi o de Bosman.

3.2 Como € composto o Tribunal de Justica da Unido Europeia

Conforme mencionado acima, o TJUE € uma instituicdo jurisdicional da UE e
esta sujeito ao principio da limitacdo de atribuicdes e competéncias e ao principio da
cooperacéo legal (artigo 13, parte 2 do TUE??8). De forma ampla, o TJUE é composto
pelo Tribunal de Justica, pelo Tribunal Geral e pelos tribunais especializados (artigo
19, parte 1 do TUE??®) e, de forma estrita, € composto pelo Tribunal de Justica

propriamente dito. Institucionalmente, a jurisdicdo da UE compreende o Tribunal de

Seu objetivo € representar um projeto politico partilhado, com a unido de todos os europeus (Neste
sentido, ver: CONSELHO DA EUROPA. A  bandeira europeia. Disponivel em:
https://www.coe.int/pt/web/about-us/the-european-flag. Acesso em: 10.dez.2020). A segunda
curiosidade se refere ao Hino europeu, um extrato do prelidio do “Hino a Alegria” da 92 Sinfonia de
Beethoven, adotado pelo Conselho da Europa em 1972 (Neste sentido, ver: CONSELHO DA EUROPA.
O Hino europeu. Disponivel em: https://www.coe.int/pt/web/about-us/the-european-anthem. Acesso
em: 10.dez.2020).

227 CONSELHO DA EUROPA. Estados-membros. Disponivel em: https://www.coe.int/pt/web/about-
us/our-member-states. Acesso em: 10.dez.2020.

228 “Artigo 13 (...) 2. Cada instituicdo acua dentro dos limites das atribuicdes que Ihe sdo conferidas
pelos Tratados, de acordo com os procedimentos, condi¢des e finalidades que estes estabelecem. As
instituicdes mantém entre si uma cooperacéo leal. (...)’. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido
Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c¢70-11e6-
b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF. Acesso em: 10.dez.2020.

229 “Artigo 19 - 1. O Tribunal de Justica da Unido Europeia inclui o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral
e tribunais especializados. O Tribunal de Justica da Unido Europeia garante o respeito do direito na
interpretacdo e aplicacdo dos Tratados. Os Estados-Membros estabelecem as vias de recurso
necessarias para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da
Unido. (...). In: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-
0laa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF. Acesso em: 10.dez.2020.
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Justica, o Tribunal Geral e os tribunais especializados, além dos advogados-gerais,
todos localizados em Luxemburgo.

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia € o acordo responsavel
pela regulamentacdo do Tribunal de Justica, do Tribunal Geral e dos tribunais
especializados. O Tribunal de Justica também possui um Estatuto préoprio — Estatuto
do Tribunal de Justica da Unido Europeia (ETJUE)?*° e um Regulamento?®! de
processo elaborado por ele.

Em termos de estrutura organizatéria, a composicao do Tribunal de Justica se
da da seguinte forma: é composto?®? por um juiz de cada Estado-membro da UE
(atualmente 27 juizes?®?), por advogados-gerais (11 na atualidade?®*), e por 1

secretario®®®. As reunifes ocorrem por meio de sessfes, de grande sessdo e,

230 UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-
201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

231 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE, Euratom) 2015/2422 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 16 de dezembro de 2015, que altera o Protocolo n. 3 relativo ao Estatuto do Tribunal de Justica da
Unido Europeia. Disponivel em:; https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:32015R2422&0id=1500292632025. Acesso em: 12.dez.2020.

232 “Artigo 19. (...) 2. O Tribunal de Justigca é composto de um juiz por cada Estado-Membro. O Tribunal
de Justica é assistido por advogados-gerais. O Tribunal Geral € composto de, pelo menos, um juiz por
cada Estado-Membro. (...)". In: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-
0laa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF. Acesso em: 10.dez.2020.

233 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. O Tribunal de Justica em nimeros.
Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_80908/pt/. Acesso em: 12.dez.2020.

234 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. O Tribunal de Justica em ndmeros.
Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_80908/pt/. Acesso em: 12.dez.2020.

235 “Artigo 253. (...) O Tribunal de Justica nomeia o seu secretario e estabelece o respetivo estatuto.
(...). In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em:
10.dez.2020.
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excepcionalmente, como tribunal pleno (artigo 251 do TFUE?%¢ e artigos 16237 e 1723
do ETJUE).

Os juizes e os advogados-gerais, escolhidos entre as diversas personalidades
gue possuem maior aptiddo para o exercicio da funcédo de suas respectivas funcoes,
sdo nomeados de comum acordo, pelos Governos dos Estados-membros, pelo

periodo de seis anos?®?, apds consulta perante o comité?4°, e a cada trés anos, ocorre

236 “Artigo 251. O Tribunal de Justiga retine-se em secc¢des ou em grande seccdo, em conformidade
com as regras previstas para o efeito no Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Nos casos
previstos no Estatuto, o Tribunal de Justica pode também reunir em tribunal pleno”. In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

237 “Artigo 16. O Tribunal de Justiga constitui secgdes de trés e cinco juizes. Os juizes elegem de entre
si os presidentes de seccao. Os presidentes das secg¢fes de cinco juizes sao eleitos por trés anos,
podendo ser reeleitos uma vez. A Grande Secgdo é composta por quinze juizes. E presidida pelo
presidente do Tribunal de Justica. Fazem igualmente parte da Grande Secc¢éo o vice-presidente do
Tribunal de Justica e, nos termos previstos no Regulamento de Processo, trés dos presidentes das
seccgdes de cinco juizes e outros juizes. O Tribunal reine como grande sec¢ao sempre que um Estado-
Membro ou uma instituicdo da Unido que seja parte na instancia o solicite. O Tribunal rene como
Tribunal Pleno sempre que lhe seja apresentado um requerimento em aplicagdo do n. 2 do artigo 228,
do n. 2 do artigo 245, do artigo 247 ou do n. 6 do artigo 286 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia. O Tribunal pode também, quando considerar uma causa de excecional importancia,
decidir remeté-la ao Tribunal Pleno, depois de ouvido o advogado-geral”. In: UNIAO EUROPEIA.
Estatuto do Tribunal de Justica da Uni&do Europeia. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-
201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

238 “Artigo 17. O Tribunal de Justiga s6 pode deliberar validamente com nimero impar de juizes. As
deliberacfes das sec¢des compostas por trés ou por cinco juizes s6 sao validas se forem tomadas por
trés juizes. As deliberagfes da Grande Secc¢éo s6 sdo validas se estiverem presentes onze juizes. As
deliberagfes do Tribunal Pleno s sdo vélidas se estiverem presentes dezessete juizes. Em caso de
impedimento de um juiz de uma secc¢éo, pode ser chamado um juiz de outra sec¢éo, nas condi¢cbes
estabelecidas no Regulamento de Processo”. UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da
Unido Europeia. Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-
doc-pt-div-c-0000-2016-201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

29 “Artigo 253. Os juizes e os advogados-gerais do Tribunal de Justica, escolhidos de entre
personalidades que oferecam todas as garantias de independéncia e reinam as condi¢des exigidas,
nos respetivos paises, para o exercicio das mais altas func¢des jurisdicionais ou que sejam
jurisconsultos de reconhecida competéncia sdo nomeados de comum acordo, por seis anos, pelos
Governos dos Estados-Membros, apds consulta ao comité previsto no artigo 255. (...)". In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

240 “Artigo 255. E criado um comité a fim de dar parecer sobre a adequacg&o dos candidatos ao exercicio
das fung¢bes de juiz ou de advogado-geral do Tribunal de Justica e do Tribunal Geral, antes de os
Governos dos Estados-Membros procederem as nomeacgdes em conformidade com os artigos 253 e
254. O comité é composto por sete personalidades, escolhidas de entre antigos membros do Tribunal
de Justica e do Tribunal Geral, membros dos tribunais supremos nacionais e juristas de reconhecida
competéncia, um dos quais sera proposto pelo Parlamento Europeu. O Conselho adota uma decisédo
gue estabeleca as regras de funcionamento desse comité, bem como uma deciséo que designe os
respetivos membros. O Conselho delibera por iniciativa do Presidente do Tribunal de Justiga”. In:
UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.
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a substituicdo parcial dos mesmos (artigo 253 do TFUE?! e artigo 9 do ETJUE??). O
presidente do Tribunal de Justica é escolhido pelos préprios juizes, com mandato de
trés anos, sendo possivel a reeleicdo (artigo 253 do TFUE?#%). De igual modo, é
possivel que os juizes e os advogados-gerais sejam novamente nomeados apos o
término de seus mandatos (artigo 253 do TFUE?*#). Sobre a escolha dos juizes e dos

advogados-gerais, Klaus-Dieter Borchardt pontua:

Os juizes e os advogados-gerais sdo escolhidos entre personalidades que
oferecam todas as garantias de independéncia e rednam as condi¢cfes
exigidas, nos respectivos paises, para o exercicio das mais altas fungées
jurisdicionais ou que sejam jurisconsultos de reconhecida competéncia (artigo
253 do TFUE). Sao geralmente por isso juizes, funcionarios superiores,
politicos, advogados ou professores universitarios nos Estados-Membros. A
diversidade dos horizontes profissionais de onde provém e a riqueza da sua
experiéncia constituem importantes trunfos para o Tribunal Europeu, na
medida em que permitem esclarecer as diferentes questdes de facto e de
direito suscitadas sob as mais diversas perspectivas teéricas e praticas
possiveis. Em todos os Estados-Membros, a escolha de cada juiz ou
advogado-geral e o procedimento de designacdo sdo assuntos da
competéncia do executivo. Os procedimentos em causa variam consoante o
pais e revelam pouca, quando ndo nenhuma, transparéncia®.

E importante destacar que a figura do advogado-geral ndo se confunde com o
papel exercido pelo Ministério Publico ou pelo Promotor Geral nos Estados-membros
da Unido Europeia?*¢. Cabe ao advogado-geral apresentar manifestacdo publica e

fundamentada nos casos em que o Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia

241 “Artigo 253. (...) De trés em trés anos, proceder-se-4 a substituicdo parcial dos juizes e dos
advogados-gerais, nas condigdes previstas no Estatuto do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. (...)".
In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

242 “Artigo 9. A substituigdo parcial dos juizes, que se realiza de trés em trés anos, incide em metade
do nimero de juizes. Se o nimero de juizes for impar, 0 nimero de juizes a substituir corresponde,
alternadamente, ao nimero imediatamente superior a metade do nimero de juizes e ao nimero
imediatamente inferior a metade. O primeiro paragrafo aplica-se igualmente a substituicdo parcial dos
advogados-gerais, que se realiza de trés em trés anos”. In: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal
de Justica da Unido Europeia. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-
201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

243 “Artigo 254. (...) Os juizes designam de entre si, por um periodo de trés anos, o Presidente do
Tribunal de Justica, que pode ser reeleito. (...)". In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento
da Uniéo Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

244 “Artigo 253. (...) De trés em trés anos, proceder-se-4 a substituigdo parcial dos juizes e dos
advogados-gerais, nas condi¢es previstas no Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia. (...)
Os juizes e os advogados-gerais cessantes podem ser nomeados de novo. (..)". In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

245 BORCHARDT, Klaus-Dieter. O abc do direito da Unido Europeia. Luxemburgo: Servico de
Publicacdes da Unido Europeia, 2011, p. 74.

246 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 624.
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assim decidir por sua intervencéo?*’. De forma similar a escolha dos juizes, a escolha
dos advogados-gerais ocorre, de comum acordo pelos Governos dos Estados-
membros, através dos elevados critérios de independéncia, experiéncia e
competéncia, para mandatos de seis anos, com possibilidade de renovacéao e com a
substituicdo parcial dos advogados-gerais a cada trés anos?*8. O Estatuto do Tribunal
de Justica da Unido Europeia estende aos advogados-gerais as mesmas garantias
concedidas aos juizes?*°, a exemplo da imunidade de jurisdicéo.

Os juizes, advogados-gerais e secretario devem residir em Luxemburgo, sede
do Tribunal de Justica da Unido Europeia, em consonancia com o previsto pelo
Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia?®°,

Vista a composicao do Tribunal de Justica, passa-se a andlise da composic¢ao
do Tribunal Geral (TG).

A partir do Tratado de Nice, o Tribunal Geral sofreu significativa reconfiguracao
e passou a ter mais autonomia, inclusive com a admisséo de advogados-gerais junto
ao TG?%L, Ele é composto de, pelo menos, um juiz por cada Estado-membro (artigo
19, parte 2 do TUE?%?) e 1 secretario, sendo o nimero de juizes fixado pelo Estatuto
do Tribunal de Justica da Unido Europeia (artigo 254 do TFUE?> e artigo 48 do

247 “Artigo 252. (...) Ao advogado-geral cabe apresentar publicamente, com toda a imparcialidade e
independéncia, conclusfes fundamentadas sobre as causas que, nos termos do Estatuto do Tribunal
de Justiga da Unido Europeia, requeiram a sua intervencao”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

248 “Artigo 253. Os juizes e os advogados-gerais do Tribunal de Justica, escolhidos de entre
personalidades que oferecam todas as garantias de independéncia e reinam as condi¢des exigidas,
nos respetivos paises, para o exercicio das mais altas fungbes jurisdicionais ou que sejam
jurisconsultos de reconhecida competéncia sdo nomeados de comum acordo, por seis anos, pelos
Governos dos Estados-Membros, apds consulta ao comité previsto no artigo 255. De trés em trés anos,
proceder-se-4 a substituicdo parcial dos juizes e dos advogados-gerais, nas condi¢gdes previstas no
Estatuto do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. (...)”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

249 “Artigo 8. O disposto nos artigos 2 a 7 é aplicavel aos advogados-gerais”. In: UNIAO EUROPEIA.
Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-
201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

250 “Artigo 14. Os juizes, os advogados-gerais e o secretario devem residir no local onde o Tribunal de
Justica tem a sua sede”. In: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia.
Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-
2016-201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

251 MACHADO, Jdnatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 615.

252 “Artigo 19. (...) 2. (...) O Tribunal Geral é composto de, pelo menos, um juiz por cada Estado-Membro.
(... In: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-
0laa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF. Acesso em: 10.dez.2020.

253 “Artigo 254. O nimero de juizes do Tribunal Geral € fixado pelo Estatuto do Tribunal de Justica da
Unido Europeia. O Estatuto pode prever que o Tribunal Geral seja assistido por advogados-gerais. (...)".
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ETJUE?**) — atualmente, o TG é composto por 51 juizes?%®. De forma similar ao TJ, os
membros escolhidos para compor o Tribunal Geral sdo nomeados de comum acordo
pelos Governos dos Estados-Membros, apds consulta ao comité, com mandato de
seis anos e, a cada trés anos, € procedida a substituicdo parcial dos respectivos
membros, os quais podem ser novamente nomeados (artigo 254 do TFUE?®),

A escolha do presidente do TG é feita pelos proprios juizes, os quais designam
entre si 0 membro para ocupar o referido cargo, cujo mandato € de trés anos e
comporta a reelei¢éo (artigo 254 do TFUE?%’). O Tribunal Geral é o responsavel pela
nomeacdo do secretario e pelo estabelecimento de seu Estatuto (artigo 254 do
TFUE?%®), como também é o responsavel por estabelecer o seu regulamento de
processo, em comum acordo com o Tribunal de Justi¢a, para posterior aprovacéo do
Conselho (artigo 254 do TFUE?%9). Via de regra, as disposicoes dos tratados aplicaveis
aos Tribunal de Justica também sdo aplicaveis ao Tribunal Geral (artigo 254 do
TFUE?260),

In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

254 “Artigo 48. O Tribunal Geral é composto por: a) 40 juizes a partir de 25 de dezembro de 2015; b) 47
juizes a partir de 1 de setembro de 2016; c) Dois juizes por Estado-Membro a partir de 1 de setembro
de 2019”. In: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-
201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

255 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. O Tribunal de Justica em nimeros.
Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_80908/pt/. Acesso em: 12.dez.2020.

256 “Artigo 254. (...) Os membros do Tribunal Geral serédo escolhidos de entre pessoas que oferegam
todas as garantias de independéncia e possuam a capacidade requerida para o exercicio de altas
funcges jurisdicionais; sdo nomeados de comum acordo, por seis anos, pelos Governos dos Estados-
Membros, apds consulta ao comité previsto no artigo 255. De trés em trés anos, proceder-se-a a sua
substituicdo parcial. Os membros cessantes podem ser nomeados de novo. (..). In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

257 “Artigo 254. (...) Os juizes designam de entre si, por um periodo de trés anos, o Presidente do
Tribunal Geral, que pode ser reeleito. (...)". In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da
Unido Europeia. Disponivel em; https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

258 “Artigo 254. (...) O Tribunal Geral nomeia o seu secretario e estabelece o respetivo estatuto. (...)".
In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

29 “Artigo 254. (...) O Tribunal Geral estabelece o seu regulamento de processo, de comum acordo com
o Tribunal de Justica. Esse regulamento é submetido & aprovagdo do Conselho. (...)". In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

260 “Artigo 254. (...) Salvo disposigédo em contrario do Estatuto do Tribunal de Justiga da Unido Europeia,
sdo aplicaveis ao Tribunal Geral as disposi¢des dos Tratados relativas ao Tribunal de Justica”. In:
UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.
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O ETJUE possibilita que os membros do Tribunal Geral sejam convocados para
a funcdo de advogado-geral perante o Tribunal de Justi¢a, cujos critérios de selecéo
e regras de designagdo encontram-se previstas no Regulamento de Processo do
Tribunal Geral?®! (artigo 49 do ETJUE?%2). O funcionamento do Tribunal Geral ocorre
por meio de sessfes de julgamento, compostas por trés ou cinco juizes, 0s quais sao
eleitos entre si para presidirem as respectivas sessdes — tais presidentes séo eleitos
com mandato de trés anos e € cabivel a reeleicdo uma Unica vez (artigo 50 do
ETJUE?%%), mas é possivel também que o Tribunal Geral se relina em sesséo plenaria,
em grande sessdo ou funcionar com juiz singular (artigo 50 do ETJUE?%%). Importa
destacar que o TG também opera como instancia de apelacdo para os tribunais
especializados (artigo 257 do TFUE?%),

ApoOs a analise da composicéo do Tribunal Geral, passa-se a composi¢cao dos
tribunais especializados.

O Tratado de Nice, responsavel pelo estabelecimento de reformas nas

instituicdes da UE, possibilitou a criacdo de tribunais especializados com o intuito de

261 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Regulamento de processo do Tribunal
Geral. Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2008-09/txt7 _2008-09-
25 10-34-31 908.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

262 “Artigo 49. Os membros do Tribunal Geral podem ser chamados a exercer as fungées de advogado-
geral. Ao advogado-geral cabe apresentar publicamente, com toda a imparcialidade e independéncia,
conclusdes fundamentadas sobre algumas das causas submetidas ao Tribunal Geral, para assistir este
ultimo no desempenho das suas atribuicdes. Os critérios de selegdo destas causas, bem como as
regras de designacdo dos advogados-gerais, sdo estabelecidos pelo Regulamento de Processo do
Tribunal Geral. O membro do Tribunal Geral que seja chamado a exercer fun¢bes de advogado-geral
numa causa ndo pode participar na elaboragdo do acérddo respeitante a essa causa”. In: UNIAO
EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-
201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

263 “Artigo 50. O Tribunal Geral funciona por secgbes, compostas por trés ou cinco juizes. Os juizes
elegem de entre si os presidentes das seccdes. Os presidentes das secc¢des de cinco juizes séo eleitos
por trés anos, podendo ser reeleitos uma vez. (...)”. In: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de
Justica da Uni&o Europeia. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-
201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

264 “Artigo 50. (...) A composigdo das secgdes e a atribuigdo das causas a cada uma delas s3o fixadas
pelo Regulamento de Processo. Em certos casos, previstos pelo Regulamento de Processo, o Tribunal
Geral pode reunir em sesséo plenaria ou funcionar com juiz singular. O Regulamento de Processo pode
também prever que o Tribunal Geral reina em grande secgéo, nos casos e condi¢des nele previstos”.
In: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-
201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

265 “Artigo 257. (...) As decisdes dos tribunais especializados podem ser objeto de recurso para o
Tribunal Geral limitado as questdes de direito ou, quando tal estiver previsto no regulamento que cria o
tribunal especializado, que incida também sobre as questdes de facto. (...)". In: UNIAO EUROPEIA.
Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.
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reduzir o acumulo de demandas do Tribunal de Justica e intensificar a protecéo
juridica no ambito da Unido Europeia?®®. Através de um processo legislativo ordinario,
o Parlamento Europeu e o Conselho podem criar tribunais especializados, os quais
ficardo adstritos ao Tribunal Geral, e cuja competéncia € limitada a determinadas
matérias?®’. A proposta de criacdo podera ser apresentada tanto pela Comisséo, apés
consulta ao TJUE, bem como podera ser apresentada pelo TJUE apds consulta pela
Comisséo, para, na sequéncia, haver a adogcao de regulamentos por parte do
Parlamento Europeu e do Conselho?%8,

As regras de competéncia e de composi¢ao estardo previstas no regulamento
de criacdo do respectivo tribunal®®®. Para fins de composicdo dos membros, serdo
selecionadas as pessoas que oferecam todas as garantias de independéncia e
possuam a devida capacidade para o exercicio das funcdes jurisdicionais?’°. Feita a
deliberacdo por unanimidade, o Conselho realizarA a nomeacdo dos novos
membros?’t. O regulamento de processo dos tribunais especializados sera

estabelecido em comum acordo com o Tribunal de Justica e submetido a aprovacéao

266 BORCHARDT, Klaus-Dieter. O abc do direito da Unido Europeia. Luxemburgo: Servigo de
Publicacdes da Unido Europeia, 2011, p. 79.

267 “Artigo 257. O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo
ordinario, podem criar tribunais especializados, adstritos ao Tribunal Geral, encarregados de conhecer
em primeira instancia de certas categorias de recursos em matérias especificas. (...)". In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

268 “Artigo 257. (...) O Parlamento Europeu e o Conselho adotam regulamentos, quer sob proposta da
Comisséo e ap6s consulta ao Tribunal de Justica, quer a pedido do Tribunal de Justica e apds consulta
a Comissdo. (...). In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016ME%2FTXT.
Acesso em: 10.dez.2020.

269 “Artigo 257. (...) O regulamento que crie um tribunal especializado fixara as regras relativas a
composicao desse tribunal e especificara o ambito das competéncias que lhe forem conferidas. (...)".
In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia. Disponivel em:. Acesso em:
10.dez.2020.

270 “Artigo 257. (...) Os membros dos tribunais especializados serdo escolhidos de entre pessoas que
oferecam todas as garantias de independéncia e possuam a capacidade requerida para o exercicio de
fungdes jurisdicionais. (...)". In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016MEY%2FTXT.
Acesso em: 10.dez.2020.

271 “Artigo 257. (...) Sd0 nomeados pelo Conselho, deliberando por unanimidade. (...)”. In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.
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do Conselho?™2. E cabivel recurso em face das decisdes proferidas pelos tribunais
especializados, o qual sera analisado pelo Tribunal Geral®’3,

Sobre os tribunais especializados, Jonatas E. M. Machado discorre:

(...) Trata-se aqui de uma espécie de painéis ou tribunais especializados, cuja
utilidade tem vindo a ser sustentada pelos comentadores, nomeadamente em
matérias como a funcdo publica europeia, propriedade intelectual, direito
maritimo, aviagdo civil ou seguranca alimentar. Este novo mecanismo
jurisdicional ficou dependente de posterior concretizacdo, ja que ndo foram
precisados os termos exatos destes novos tribunais. Em aberto igualmente
ficou a questao de saber se o recurso para o TG se limitava as questdes de
direito ou se também abrangia a matéria de facto, tendo-se acolhido como
regra a primeira solu¢ao, embora admitindo a previsao de recurso em matéria
de facto?™.

No ano de 2004, foi criado pelo Conselho o Tribunal da Funcdo Publica da
Unido Europeia (TFP), um tribunal especializado, composto por sete juizes e com
competéncia de primeira instancia para julgar as causas relacionadas ao
funcionalismo publico comunitario. Entretanto, o referido Tribunal foi dissolvido, em 1

de setembro de 2016, e teve as suas atribuicdes transferidas para o Tribunal Geral?’°.

O Tribunal da Funcdo Publica era competente para conhecer em primeira
instdncia do contencioso da fungdo publica europeia, 0 que representava
cerca de 150 processos por ano para um pessoal de cerca de 40 000 pessoas
para todas as instituices, 6rgdos e agéncias da Unido. Os litigios tratados
pelo Tribunal da Fungdo Pulblica diziam respeito ndo apenas a questfes
relativas as relagdes laborais propriamente ditas (remuneragéo, evolucao da
carreira, recrutamento, medidas disciplinares, etc.), mas também ao regime
de seguranca social (doenca, velhice, invalidez, acidentes de trabalho,
abonos de familia, etc.). Era igualmente competente para os litigios relativos
a determinadas categorias de pessoal especificas, como nomeadamente o
pessoal do Eurojust, do Europol, do Banco Central Europeu, do Instituto da

272 “Artigo 257. (...) Os tribunais especializados estabelecem o respetivo regulamento de processo, de
comum acordo com o Tribunal de Justica. Esse regulamento é submetido a aprovacao do Conselho.
(...). In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em:
10.dez.2020.

273 “Artigo 257. (...) O Tribunal Geral € competente para conhecer das questdes prejudiciais, submetidas
por forca do artigo 267.0, em matérias especificas determinadas pelo Estatuto. Quando o Tribunal Geral
considerar que a causa exige uma decisao de principio suscetivel de afetar a unidade ou a coeréncia
do direito da Unido, pode remeter essa causa ao Tribunal de Justica, para que este delibere sobre ela.
As decisdes proferidas pelo Tribunal Geral sobre questdes prejudiciais podem ser reapreciadas a titulo
excecional pelo Tribunal de Justica, nas condi¢Bes e limites previstos no Estatuto, caso exista risco
grave de les&o da unidade ou da coeréncia do direito da Unido”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre
o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

274 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 620.

275 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. A instituicdo. Disponivel em: UNIAO
EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. A instituicdo. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_6999/. Acesso em: 10.dez.2020.
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Propriedade Intelectual da Unido Europeia (EUIPO) e do Servigo Europeu
para a Acéo Externa. As decisdes proferidas pelo Tribunal da Fung&o Publica
podiam ser objeto, no prazo de dois meses, de um recurso limitado as
questdes de direito para o Tribunal Geral da UE, sendo as decisdes proferidas
por este Ultimo sobre esses recursos suscetiveis, por sua vez, de
reapreciacdo pelo Tribunal de Justica em condicdes excecionais?’.

E importante destacar que os tribunais da Uni&o Europeia devem ser imparciais
no exercicio da funcéo jurisdicional, sendo os mesmos sujeitos apenas ao Direito da
Unido Europeia. Esta sujeicdo exclusiva garante a efetiva protecdo juridica e o
processo justo e equitativo?’’, fora a sua indiscutivel competéncia para, de certa
forma, promover o controle de comunitariedade, ou seja, a garantia da superioridade

hierarquica das normas de Direito comunitario em face daquelas de Direito nacional.

3.3 Competéncia do Tribunal de Justica da Unidao Europeia

Como visto anteriormente, o Tribunal de Justica da Unido Europeia € composto,
de forma ampla, pelo Tribunal de Justica, pelo Tribunal Geral e pelos tribunais
especializados e, de forma estrita, pelo Tribunal de Justica propriamente dito. Com a
finalidade de garantir o respeito do Direito na interpretacdo e aplicacao dos tratados e
sendo ele o responsavel pela jurisdicdo da Unido Europeia, o TJUE possui as
competéncias contenciosa, prejudicial e consultiva, além de garantir diferentes vias
de recurso, as quais encontram previsdo nos Tratados da Unido Europeia, de
Funcionamento da Unido Europeia, da Comunidade Europeia da Energia Atbmica e
no Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, como sera visto a seguir.

Ao Tribunal Geral compete conhecer em primeira instancia (i) os recursos
interpostos em face de atos que tratem sobre um individuo ou sobre uma coletividade

ou versem sobre atos regulamentares de um individuo ou de uma coletividade?’8; (ii)

276 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. A instituicio. Disponivel em: UNIAO
EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. A instituicdo. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_6999/. Acesso em: 10.dez.2020.

27T MACHADO, Jdnatas E. M. Direito da Uni&o Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 621.

278 “Artigo 263. (...) Qualquer pessoa singular ou coletiva pode interpor, nas condigbes previstas nos
primeiro e segundo paragrafos, recursos contra os atos de que seja destinataria ou que Ihe digam direta
e individualmente respeito, bem como contra os atos regulamentares que lhe digam diretamente
respeito e ndo necessitem de medidas de execucéo. (...)". In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.
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0S recursos interpostos por um individuo ou por uma coletividade em face de uma das
instituicbes, 6rgdos ou organismos da UE por auséncia de ato que nao seja
recomendacao ou parecer?’?; (iii) os litigios de reparacdo de danos?® causados pelas
instituicdes da UE ou por seus agentes no exercicio de suas fungées?®!; (iv) todo e
gualquer litigio entre a UE e seus agentes, observado o contido no Estatuto?®? dos
Funcionarios da Unido e o contido no Regime aplicavel aos outros agentes da
Uni&o?83; (v) decidir, com base em clausula compromissoéria dos contratos de Direito
Publico ou Direito Privado, celebrados pela UE ou por sua conta?®; (vi) os recursos
interpostos em face das decisGes dos tribunais especializados?®®; (vii) as questbes

prejudiciais?®® que versam sobre a interpretacédo dos tratados e sobre a validade e a

279 “Artigo 265. (...) Qualquer pessoa singular ou coletiva pode recorrer ao Tribunal, nos termos dos
paragrafos anteriores, para acusar uma das instituicoes, 6rgdos ou organismos da Unido de néo lhe ter
dirigido um ato que ndo seja recomendagdo ou parecer’. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o
funcionamento da Uniéo Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

280 “Artigo 268. O Tribunal de Justica da Unido Europeia € competente para conhecer dos litigios
relativos a reparagao dos danos referidos nos segundo e terceiro paragrafos do artigo 340”. In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

281 “Artigo 340. A responsabilidade contratual da Unido ¢ regulada pela lei aplicavel ao contrato em
causa. Em matéria de responsabilidade extracontratual, a Unido deve indemnizar, de acordo com os
principios gerais comuns aos direitos dos Estados-Membros, os danos causados pelas suas
instituicbes ou pelos seus agentes no exercicio das suas funcdes. Em derrogacdo do segundo
paragrafo, o Banco Central Europeu deve indemnizar, de acordo com os principios gerais comuns aos
direitos dos Estados-Membros, os danos causados por si préprio ou pelos seus agentes no exercicio
das suas funcbes. A responsabilidade pessoal dos agentes perante a Unido € regulada pelas
disposigdes do respetivo Estatuto ou do Regime que lhes ¢ aplicavel”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado
sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

282 UNIAO EUROPEIA. Estatuto dos Funcionarios e o Regime aplicavel aos outros agentes da
Comunidade Economica Europeia e da Comunidade Europeia da Energia Atdmica. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A01962R0031-20210101. Acesso em:
10.fev.2021.

283 “Artigo 270. O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para decidir sobre todo e
qualquer litigio entre a Unido e os seus agentes, dentro dos limites e condicdes estabelecidas pelo
Estatuto dos Funcionarios da Unido e no Regime aplicavel aos Outros Agentes da Unido”. In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

284 “Artigo 272. O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para decidir com fundamento
em clausula compromissoria constante de um contrato de direito publico ou de direito privado,
celebrado pela Uni&o ou por sua conta”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da
Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

285 “Artigo 256. (...) 2. O Tribunal Geral € competente para conhecer dos recursos interpostos contra as
decisbes dos tribunais especializados. (...)". In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da
Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

286 “Artigo 267. (...) 3. O Tribunal Geral é competente para conhecer das questbes prejudiciais,
submetidas por for¢ca do artigo 267.0, em matérias especificas determinadas pelo Estatuto. (...)". In:
UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.
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interpretacéo dos atos das instituicées, 6rgdos ou organismos da UE?%7, em matérias
especificas determinadas pelo ETJUE?®8.

Cumpre aqui destacar que, muito embora o texto do artigo 256, parte 1, do
TFUE, que versa sobre a competéncia do Tribunal Geral, diga que este tribunal é o
competente — de modo residual —, para conhecer em primeira instancia de
determinadas a¢des de controle de omisséo, o referido texto foi derrogado pelo artigo
5128 do ETJUE, cabendo ao Tribunal Geral a competéncia para analisar as acdes

dos Estados-membros e das instituicbes em face das omissdes de oOrgados e

287 “Artigo 267. O Tribunal de Justiga da Unido Europeia € competente para decidir, a titulo prejudicial:
a) Sobre a interpretacdo dos Tratados; b) Sobre a validade e a interpretacdo dos atos adotados pelas
instituicfes, 6rgdos ou organismos da Unido. Sempre que uma questao desta natureza seja suscitada
perante qualquer 6rgéo jurisdicional de um dos Estados-Membros, esse 6rgdo pode, se considerar que
uma decisdo sobre essa questdo é necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre
ela se pronuncie. Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada em processo pendente
perante um o6rgao jurisdicional nacional cujas decis6es nao sejam suscetiveis de recurso judicial
previsto no direito interno, esse orgao é obrigado a submeter a questao ao Tribunal. Se uma questao
desta natureza for suscitada em processo pendente perante um o6rgdo jurisdicional nacional
relativamente a uma pessoa que se encontre detida, o Tribunal pronunciar-se-a com a maior brevidade
possivel”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em:
10.dez.2020.

288 “Artigo 50-A. 1. O Tribunal Geral exerce, em primeira instancia, a competéncia para decidir dos
litigios entre a Unido e os seus agentes ao abrigo do artigo 270 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, incluindo os litigios entre todas as instituicdes, 6rgdos, organismos ou agéncias, por
um lado, e 0s seus agentes, por outro, relativamente aos quais seja atribuida competéncia ao Tribunal
de Justica da Unido Europeia. 2. Em todas as fases do processo, inclusive a partir da entrega da
peticdo, o Tribunal Geral pode examinar as possibilidades de uma resolugédo amigavel do litigio e pode
tentar facilita-la”. In: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Disponivel
em: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-
201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

289 “Artigo 51. Em derrogagao da regra enunciada no artigo 256, n. 1, do Tratado sobre o Funcionamento
da Uni&o Europeia, séo da exclusiva competéncia do Tribunal de Justica: a) Os recursos, previstos nos
artigos 263 e 265 do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&do Europeia, interpostos por um Estado-
Membro: i) contra um ato legislativo, um ato do Parlamento Europeu, do Conselho Europeu ou do
Conselho, ou contra uma abstencé@o de uma ou de vérias destas instituicbes de se pronunciarem, com
exclusdo: — das decis6es tomadas pelo Conselho ao abrigo do artigo 108, n. 2, terceiro paragrafo, do
Tratado sobre o Funcionamento da Uniéo Europeia, — dos atos do Conselho adotados por forgca de um
regulamento do Conselho relativo a medidas de defesa comercial na acecao do artigo 207 do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, — dos atos do Conselho mediante os quais este exerce
competéncias de execucao nos termos do artigo 291, n. 2, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia; ii) contra um ato ou uma abstencdo da Comissdo de se pronunciar por forca do artigo 331,
n. 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia; b) Os recursos, referidos nos artigos 263
e 265 do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia, interpostos por uma instituicdo da Unido
contra um ato legislativo, um ato do Parlamento Europeu, do Conselho Europeu, do Conselho, da
Comissédo ou do Banco Central Europeu, ou contra uma abstencdo de uma ou de varias destas
instituicbes de se pronunciarem; c) Os recursos, referidos no artigo 263 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, interpostos por um Estado-Membro contra um ato da Comissao
relativo a ndo execuc¢éo de um acérdéao proferido pelo Tribunal de Justi¢a ao abrigo do artigo 260, n. 2,
segundo paragrafo, ou n. 3, segundo paragrafo, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia”.
In: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-
201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.
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organismos da UE, bem como analisar as acdes de omissfes dos 6rgaos, instituicées
e organismos da UE. Sobre a derrogacédo e a competéncia exclusiva do Tribunal de
Justica em determinadas ac¢des de controle de omissao, Jonatas E. M. Machado

consigna:

(...) A competéncia exclusiva do TJ no controlo da omissdo também depende
das varidveis respeitantes a dignidade institucional do demandante e
demandado. A mesma ¢é definida pela clausula derrogatéria consagrada no
artigo 51 do ETJUE. Ela é a regra quando o demandante é um Estado-
membro e uma instituicado da UE e o demandado é uma instituicdo da UE.
Com efeito, o0 TJ € competente, em primeira instancia, para a generalidade
das acdes interpostas pelos Estados-membros e por uma instituicdo da UE
contra as omissdes do PE e do Conselho, atuando isolada ou conjuntamente,
incluindo as omissdes do Conselho no ambito do artigo 108/2 paragrafo
terceiro do TFUE, as omissdes do Conselho adotados com base no seu
regulamento relativo a medidas de protecdo do comércio nos termos do artigo
207 do TFUE, a omisséo de execucao do Conselho adotados nos termos dos
artigo 24 e 26 do TUE e 291/2 do TFUE e ainda as omissfes da Comisséo
em matéria de cooperacdo refor¢cadas, nos termos do artigo 331 do TJUE.
Além disso, a competéncia exclusiva do TJ verifica-se quando nas acdes
interpostas por uma instituicAo da UE contra atos do PE e do Conselho,
isoladamente ou em conjunto, e ainda contra atos da Comisséo e do BCE.
Deste modo salvaguarda-se o estatuto soberano dos Estados-membros,
enquanto fonte originaria da soberania politica europeia, juntamente com a
dignidade e paridade das instituicbes da UE. Quando o TJ verificar que a acdo
€ da competéncia do TG remete-lhe o processo, ndo podendo este declinar
a sua competéncia (art. 54/2 ETIJUE)?,

Como visto acima, além das acdes de controle de omissdo ajuizadas por um
Estado-membro e uma instituigdo da UE em face de outra instituigéo da UE, o Tribunal
de Justica também €& competente para julgar (i) os processos diretos contra os
Estados-membros ou uma instituicdo, um 6rgdo ou um organismo da UE; (ii) os
processos indiretos que versam sobre a validade suscitada perante algum oOrgao
jurisdicional nacional; (iii) os recursos (matéria de direito) interpostos em face dos
acoérdaos e despachos do Tribunal Geral da UE.

No que diz respeito aos processos diretos contra os Estados-membros ou uma
instituicdo, um 6rgao ou organismo da UE, o Tribunal de Justica profere uma decisédo
contra 0s mesmos justamente pelo descumprimento de suas obrigacdes legais
perante a UE. Nestes casos, a intervencao do Tribunal de Justica ocorreré a partir das
seguintes medidas judiciais: (i.i) acdes por incumprimento contra um Estado-membro:

ajuizadas pela Comisséo, apds a realizacdo de um procedimento prévio?®!, ou por um

290 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 705.
21 “Artigo 258. Se a Comissdo considerar que um Estado-Membro ndo cumpriu qualquer das
obrigacdes que lhe incumbem por forca dos Tratados, formulara um parecer fundamentado sobre o
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Estado-membro, ap6s andlise e apreciacéo por parte da Comissdo?°2. Nestas acdes,
cabera ao Tribunal de Justica o papel de confirmar o descumprimento das obrigacdes
por parte do Estado-membro — oportunidade na qual o referido Estado deve por termo
a infracdo de forma imediata. Caso seja constatado que o Estado-membro ndo deu
cumprimento ao acérdao, o Tribunal de Justica pode condena-lo ao pagamento de
uma guantia fixa ou uma sancdo pecuniaria compulsoria, condenacao esta limitada
ao montante estipulado pela Comiss&o?®3; (i.ii) recursos de anulagdo e agdes por
omissao em face das instituicGes da UE: versam sobre os casos em que o recorrente

pugna pela anulacdo?® de um ato contrario ao direito da UE ou sobre os casos em

assunto, apds ter dado a esse Estado oportunidade de apresentar as suas observacfes. Se o Estado
em causa nao proceder em conformidade com este parecer no prazo fixado pela Comisséo, esta pode
recorrer ao Tribunal de Justica da Unido Europeia”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

292 “Artigo 259. Qualquer Estado-Membro pode recorrer ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, se
considerar que outro Estado-Membro ndo cumpriu qualquer das obrigacfes que Ihe incumbem por
forca dos Tratados. Antes de qualquer Estado-Membro introduzir recurso contra outro Estado-Membro,
com fundamento em pretenso incumprimento das obrigacdes que a este incumbem por for¢a dos
Tratados, deve submeter o assunto & apreciacdo da Comissdo. A Comissdo formulard um parecer
fundamentado, depois de os Estados interessados terem tido oportunidade de apresentar, em processo
contraditorio, as suas observacdes escritas e orais. Se a Comissao nao tiver formulado parecer no
prazo de trés meses a contar da data do pedido, a falta de parecer ndo impede o recurso ao Tribunal”.
In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

293 “Artigo 260. 1. Se o Tribunal de Justica da Unido Europeia declarar verificado que um Estado-
Membro ndo cumpriu qualquer das obriga¢cbes que lhe incumbem por for¢a dos Tratados, esse Estado
deve tomar as medidas necessarias a execuc¢do do acordao do Tribunal. 2. Se a Comisséo considerar
que o Estado-Membro em causa ndo tomou as medidas necessdarias a execugao do acordao do
Tribunal, pode submeter o caso a esse Tribunal, apés ter dado a esse Estado a possibilidade de
apresentar as suas observacdes. A Comissdo indica o montante da quantia fixa ou da sancéo
pecuniaria compulséria, a pagar pelo Estado-Membro, que considerar adequado as circunstancias. Se
o Tribunal declarar verificado que o Estado-Membro em causa ndo deu cumprimento ao seu acérdao,
pode condena-lo ao pagamento de uma quantia fixa ou progressiva correspondente a uma sangdo
pecuniaria. Este procedimento néo prejudica o disposto no artigo 259. 3. Quando propuser uma acgao
no Tribunal ao abrigo do artigo 258.0, por considerar que o Estado-Membro em causa ndao cumpriu a
obrigacdo de comunicar as medidas de transposicdo de uma diretiva adotada de acordo com um
processo legislativo, a Comissao pode, se o considerar adequado, indicar o montante da quantia fixa
ou da sancdo pecuniaria compulséria, a pagar por esse Estado, que considere adaptado as
circunstancias. Se o Tribunal declarar o incumprimento, pode condenar o Estado-Membro em causa
ao pagamento de uma quantia fixa ou de uma sanc¢do pecuniaria compulséria, no limite do montante
indicado pela Comissao. A obrigacdo de pagamento produz efeitos na data estabelecida pelo Tribunal
no seu acérd&do”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&o Europeia. Disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em:
10.dez.2020.

294 “Artigo 263. O Tribunal de Justica da Unido Europeia fiscaliza a legalidade dos atos legislativos, dos
atos do Conselho, da Comissdo e do Banco Central Europeu, que n&o sejam recomendac¢fes ou
pareceres, e dos atos do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu destinados a produzir efeitos
juridicos em relagdo a terceiros. O Tribunal fiscaliza também a legalidade dos atos dos 6rgdos ou
organismos da Unido destinados a produzir efeitos juridicos em relagdo a terceiros. Para o efeito, o
Tribunal é competente para conhecer dos recursos com fundamento em incompeténcia, violagdo de
formalidades essenciais, violacdo dos Tratados ou de qualquer norma juridica relativa a sua aplicacéo,
ou em desvio de poder, interpostos por um Estado-Membro, pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho
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gue uma instituicdo, um 6rgdo ou um organismo se abstém de pronunciamento nos
casos de violacdo dos tratados?®>. Possuem capacidade postulatéria os Estados-
membros, as proprias instituicbes da UE, qualquer individuo ou coletividade. Nestes
casos, cabera ao Tribunal de Justica anular o ato ou declarar verificada a abstencao
— oportunidade na qual a instituicdo, o érgédo ou organismo devera tomar as medidas
necessarias para fins de cumprimento do acérdao?°6; (i.iii) outros processos diretos:
em suma, trata-se do julgamento pelo Tribunal de Justica de recursos interpostos em
face das decisbes sancionatérias®®’ as empresas impostas pela Comissdo; do
julgamento dos recursos interpostos por um Estado-membro, contra um ato ou uma

abstencéo de decisdo do Parlamento Europeu, do Conselho ou de ambos?%8 — exceto

ou pela Comissdo. O Tribunal € competente, has mesmas condi¢Bes, para conhecer dos recursos
interpostos pelo Tribunal de Contas, pelo Banco Central Europeu e pelo Comité das Regiées com o
objetivo de salvaguardar as respetivas prerrogativas. Qualquer pessoa singular ou coletiva pode
interpor, nas condi¢gBes previstas nos primeiro e segundo paragrafos, recursos contra os atos de que
seja destinataria ou que lhe digam direta e individualmente respeito, bem como contra os atos
regulamentares que Ihe digam diretamente respeito e ndo necessitem de medidas de execucdo. Os
atos que criam os 6rgéos e organismos da Unido podem prever condi¢cdes e regras especificas relativas
aos recursos interpostos por pessoas singulares ou coletivas contra atos desses 6rgaos ou organismos
destinados a produzir efeitos juridicos em relacé@o a essas pessoas. Os recursos previstos no presente
artigo devem ser interpostos no prazo de dois meses a contar, conforme o caso, da publicacdo do ato,
da sua notificacdo ao recorrente ou, na falta desta, do dia em que o recorrente tenha tomado
conhecimento do ato”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016ME%2FTXT.
Acesso em: 10.dez.2020.

295 “Artigo 265. Se, em violagao dos Tratados, o Parlamento Europeu, o Conselho Europeu, o Conselho,
a Comisséo ou o Banco Central Europeu se abstiverem de pronunciar-se, os Estados-Membros e as
outras instituicbes da Uni&o podem recorrer ao Tribunal de Justiga da Uni&o Europeia para que declare
verificada essa violagdo. O presente artigo é aplicavel, nas mesmas condi¢cdes, aos 6rgdos e
organismos da Unido que se abstenham de se pronunciar. Este recurso s € admissivel se a instituicao,
0 6rgdo ou o organismo em causa tiver sido previamente convidado a agir. Se, decorrido um prazo de
dois meses a contar da data do convite, a instituicdo, o 6rgao ou o0 organismo nao tiver tomado posicao,
0 recurso pode ser introduzido dentro de novo prazo de dois meses. Qualquer pessoa singular ou
coletiva pode recorrer ao Tribunal, nos termos dos pardgrafos anteriores, para acusar uma das
instituicdes, 6rgdos ou organismos da Unido de ndo Ihe ter dirigido um ato que ndo seja recomendagao
ou parecer”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em:
10.dez.2020.

2% “Artigo 266. A instituicdo, o drgdo ou o organismo de que emane 0 ato anulado, ou cuja abstencéo
tenha sido declarada contraria aos Tratados, deve tomar as medidas necessarias a execucao do
acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Esta obrigacdo ndo prejudica aquela que possa
decorrer da aplicacdo do segundo paragrafo do artigo 340”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

297 “Artigo 261. No que respeita as sangbes neles previstas, os regulamentos adotados em conjunto
pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho, e pelo Conselho, por forca das disposi¢cdes dos Tratados,
podem atribuir plena jurisdicdo ao Tribunal de Justica da Unido Europeia”. In: UNIAO EUROPEIA.
Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

298 “Artigo 263. O Tribunal de Justica da Unido Europeia fiscaliza a legalidade dos atos legislativos, dos
atos do Conselho, da Comissao e do Banco Central Europeu, que ndo sejam recomendacfes ou
pareceres, e dos atos do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu destinados a produzir efeitos
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contra as decisOes tomadas pelo Conselho, em atengdo ao previsto na parte 2 do
artigo 1082°° do TFUE; contra os atos do Conselho derivados de um regulamento

sobre medidas de defesa comercial, nos termos do artigo 2073%° do TFUE; e contra

juridicos em relacdo a terceiros. O Tribunal fiscaliza também a legalidade dos atos dos 6rgdos ou
organismos da Unido destinados a produzir efeitos juridicos em relagao a terceiros. Para o efeito, o
Tribunal é competente para conhecer dos recursos com fundamento em incompeténcia, violacdo de
formalidades essenciais, violagdo dos Tratados ou de qualquer norma juridica relativa a sua aplicagéo,
ou em desvio de poder, interpostos por um Estado-Membro, pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho
ou pela Comissédo. O Tribunal € competente, nas mesmas condi¢des, para conhecer dos recursos
interpostos pelo Tribunal de Contas, pelo Banco Central Europeu e pelo Comité das Regides com o
objetivo de salvaguardar as respetivas prerrogativas. Qualquer pessoa singular ou coletiva pode
interpor, nas condi¢Bes previstas nos primeiro e segundo paragrafos, recursos contra os atos de que
seja destinataria ou que lhe digam direta e individualmente respeito, bem como contra os atos
regulamentares que Ihe digam diretamente respeito e ndo necessitem de medidas de execucdo. Os
atos que criam os érgéos e organismos da Unido podem prever condicfes e regras especificas relativas
aos recursos interpostos por pessoas singulares ou coletivas contra atos desses 6rgaos ou organismos
destinados a produzir efeitos juridicos em relagdo a essas pessoas. Os recursos previstos no presente
artigo devem ser interpostos no prazo de dois meses a contar, conforme o caso, da publicacdo do ato,
da sua notificagcdo ao recorrente ou, na falta desta, do dia em que o recorrente tenha tomado
conhecimento do ato”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016ME%2FTXT.
Acesso em: 10.dez.2020.

299 “Artigo 108. (...) 2. Se a Comisséo, depois de ter notificado os interessados para apresentarem as
suas observacdes, verificar que um auxilio concedido por um Estado ou proveniente de recursos
estatais ndo é compativel com o mercado interno nos termos do artigo 107, ou que esse auxilio esta a
ser aplicado de forma abusiva, decidira que o Estado em causa deve suprimir ou modificar esse auxilio
no prazo que ela fixar. Se o Estado em causa ndo der cumprimento a esta decisdo no prazo fixado, a
Comisséao ou qualquer outro Estado interessado podem recorrer diretamente ao Tribunal de Justica da
Unido Europeia, em derrogacdo do disposto nos artigos 258 e 259. A pedido de qualquer Estado-
Membro, o Conselho, deliberando por unanimidade, pode decidir que um auxilio, instituido ou a instituir
por esse Estado, deve considerar-se compativel com o mercado interno, em derroga¢édo do disposto
no artigo 107 ou nos regulamentos previstos no artigo 109, se circunstancias excecionais justificarem
tal decisdo. Se, em relacéo a este auxilio, a Comisséo tiver dado inicio ao procedimento previsto no
primeiro paragrafo deste numero, o pedido do Estado interessado dirigido ao Conselho tera por efeito
suspender o referido procedimento até que o Conselho se pronuncie sobre a questdo. Todavia, se 0
Conselho ndo se pronunciar no prazo de trés meses a contar da data do pedido, a Comissédo decidira.
(...)”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em:
10.dez.2020.

300 “Artigo 207. 1. A politica comercial comum assenta em principios uniformes, designadamente no
que diz respeito as modificacdes pautais, a celebracdo de acordos pautais e comerciais sobre comércio
de mercadorias e servicos, e aos aspetos comerciais da propriedade intelectual, ao investimento
estrangeiro direto, a uniformizacdo das medidas de liberalizacdo, a politica de exportacdo, bem como
as medidas de defesa comercial, tais como as medidas a tomar em caso de dumping e de subsidios.
A politica comercial comum € conduzida de acordo com os principios e objetivos da agéo externa da
Unido. 2. O Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de regulamentos adotados de acordo com o
processo legislativo ordinario, estabelecem as medidas que definem o quadro em que é executada a
politica comercial comum. 3. Quando devam ser negociados e celebrados acordos com um ou mais
paises terceiros ou organizacgdes internacionais, € aplicavel o artigo 218.0, sob reserva das disposicdes
especificas do presente artigo. Para o efeito, a Comisséo apresenta recomendac¢des ao Conselho, que
a autoriza a encetar as negociacdes necessarias. Cabe ao Conselho e a Comisséo assegurar que 0s
acordos negociados sejam compativeis com as politicas e normas internas da Unido. As negociacdes
sdo conduzidas pela Comissao, em consulta com um comité especial designado pelo Conselho para a
assistir nessas funcdes e no ambito das diretrizes que o Conselho lhe possa enderecar. A Comisséo
apresenta regularmente ao comité especial e ao Parlamento Europeu um relatério sobre a situacéo das
negociacdes. 4. Relativamente a negociacdo e celebracdo dos acordos a que se refere o n. 3, 0
Conselho delibera por maioria qualificada. Relativamente a negociacado e celebracdo de acordos nos
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os atos do Conselho cuja competéncia de execucao € do préprio Conselho, nos
termos da parte 2 do artigo 219%°* do TFUE —; do julgamento de recursos interpostos
por um Estado-membro em face de um ato ou de uma abstenc¢éao de pronunciamento
da Comisséo, em consonancia com a parte 1 do artigo 3313%2 do TFUE. O Tribunal de
Justica também possui competéncia exclusiva para julgar os recursos interpostos por
gualquer instituicdo da UE em face de um ato ou abstencdo de pronuncia do
Parlamento Europeu, do Conselho, de ambos ou da Comissédo, bem como pelos
recursos interpostos por uma das instituicées da UE em face de um ato ou abstencao
de pronuncia por parte do Banco Central Europeu.

No que tange ao julgamento dos processos indiretos pelo Tribunal de Justica

da UE, originarios de reenvio prejudicial, ttm-se o0 seguinte: via de regra, é

dominios do comércio de servicos e dos aspetos comerciais da propriedade intelectual, bem como do
investimento direto estrangeiro, o Conselho delibera por unanimidade sempre que os referidos acordos
incluam disposi¢8es em relagéo as quais seja exigida a unanimidade para a adogdo de normas internas.
O Conselho delibera também por unanimidade relativamente a negociacao e celebragéo de acordos:
a) No dominio do comércio de servicos culturais e audiovisuais, sempre que esses acordos sejam
suscetiveis de prejudicar a diversidade cultural e linguistica da Unido; b) No dominio do comércio de
servigos sociais, educativos e de salde, sempre que esses acordos sejam suscetiveis de causar graves
perturbacdes na organizagédo desses servicos ao nivel nacional e de prejudicar a responsabilidade dos
Estados-Membros de prestarem esses servicos. 5. A negociacdo e celebracdo de acordos
internacionais no dominio dos transportes estéo sujeitas as disposi¢des do Titulo VI da Parte Ill e do
artigo 218. 6. O exercicio das competéncias atribuidas pelo presente artigo nho dominio da politica
comercial comum néo afeta a delimitacdo de competéncias entre a Unido e os Estados-Membros, nem
conduz a harmonizacdo das disposicdes legislativas ou regulamentares dos Estados-Membros, na
medida em que os Tratados excluam essa harmonizag&o”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.

301 “Artigo 219. (...) 2. Na falta de um sistema de taxas de cambio em relagdo a uma ou mais moedas
de Estados terceiros a que se refere o n. 1, o Conselho, quer sob recomendac¢éo da Comisséo e apds
consulta do Banco Central Europeu quer sob recomendacédo do Banco Central Europeu, pode formular
orientacdes gerais para uma politica de taxas de cambio em relagdo a essas moedas. Essas
orientacdes gerais ndo podem prejudicar o objetivo primordial do SEBC de manutencéo da estabilidade
dos precos. (...)". In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em:
10.dez.2020.

302 “Artigo 331. 1. Qualquer Estado-Membro que deseje participar numa cooperacao reforcada em curso
num dos dominios referidos no n. 1 do artigo 329 deve notificar a sua intencdo ao Conselho e a
Comisséo. A Comisséo, no prazo de quatro meses a contar da data de rece¢éo da notificagcdo, confirma
a participacdo do Estado-Membro em questdo. Constata, se for caso disso, que estdo preenchidas as
condicdes de participagdo e adota as medidas transitérias necessarias no que se refere a aplicagédo
dos atos ja adotados no ambito da cooperacao reforgcada. Contudo, se considerar que ndo estao
preenchidas as condi¢des de participagdo, a Comissao indicara as disposi¢des a tomar para satisfazer
essas condicdes e estabelecera um prazo para voltar a analisar o pedido. Findo o prazo, procede a
essa analise, de acordo com o processo previsto no segundo paragrafo. Se a Comisséo considerar que
continuam a néo estar preenchidas as condi¢cfes de participacdo, o Estado-Membro em questéo pode
submeter a questdo a apreciacdo do Conselho, que se pronunciard sobre o pedido. O Conselho
delibera nos termos do artigo 330. O Conselho, sob proposta da Comisséo, pode também adotar as
medidas transitorias referidas no segundo paragrafo. (...)”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016ME%2FTXT. Acesso em: 10.dez.2020.
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competéncia dos tribunais nacionais a aplicacao do Direito da UE, nos processos que
assim o exigem. Entretanto, o TJUE pode ser instado a se manifestar nos processos
em que for suscitada uma questéo de interpretacao dos tratados ou sobre a validade
e a interpretacdo dos atos adotados pelas instituicdes, 6rgdos ou organismos da UE,
sendo que tal manifestacéo por parte do TJUE se dara a titulo prejudicial®®3. Sobre o

reenvio prejudicial, Jonatas E. M. Machado consigna:

Nos termos dos artigos 19/3/b TUE e 267 do TFUE, o TJUE é o competente
para decidir, a titulo prejudicial, sobre a interpretacdo do direito da UE ou
sobre a validade e interpretacdo dos atos adotados pelas instituigdes, 0rgdos
ou organismos da Unido. N&o lhe cabe decidir sobre a validade e a
interpretacdo do direito nacional. O reenvio prejudicial € uma espécie de
entre-processo que consiste em o tribunal nacional, ou qualquer 6rgao
investido de poderes jurisdicionais pela lei nacional, confrontado com uma
questao de direito da UE, suspender a insténcia e solicitar ao TJUE que se
pronuncie sobre qualquer dessas questdes. Ndo esta excluido, nos casos em
que isso ndo seja totalmente claro, que seja o TJUE a determinar se o reenvio
exige uma interpretacdo ou um juizo sobre a validade da norma. Importa obter
uma maior aproximag&o ao objeto do reenvio3%,

E sobre a eficicia na construgdo do sistema juridico comunitario decorrente do

reenvio prejudicial, Pagliarini discorre:

Mas ha um instituto de que dispbe a CJCE que tem se mostrado como a mais
eficaz maneira de construgdo do sistema juridico comunitario: € o reenvio
prejudicial, instrumento por meio do qual a Corte das Comunidades pode
suspender o processo em tramite perante um Judiciario nacional, sempre que
algum caso envolva a aplicacdo ou a interpretagcdo do direito comunitario,
determinando a jurisdigcdo nacional do Estado-membro que se pronuncie
sobre a questdo. Dai, ndo sendo cabivel mais qualquer recurso em face da
decisao proferida, o reenvio é obrigatdrio, ndo se constituindo em exagero a
afirmacdo de que o reenvio prejudicial permite a CJCE impor regras
preservadoras do direito comunitario, tratando-se tal reenvio de instrumento

303 “Artigo 267. O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para decidir, a titulo prejudicial:
a) Sobre a interpretacdo dos Tratados; b) Sobre a validade e a interpretacdo dos atos adotados pelas
instituicfes, 6rgdos ou organismos da Unido. Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada
perante qualquer 6rgéo jurisdicional de um dos Estados-Membros, esse 6rgdo pode, se considerar que
uma decisdo sobre essa questdo é necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre
ela se pronuncie. Sempre que uma questio desta natureza seja suscitada em processo pendente
perante um o6rgao jurisdicional nacional cujas decisbes nao sejam suscetiveis de recurso judicial
previsto no direito interno, esse 6rgao é obrigado a submeter a questao ao Tribunal. Se uma questédo
desta natureza for suscitada em processo pendente perante um o6rgdo jurisdicional nacional
relativamente a uma pessoa que se encontre detida, o Tribunal pronunciar-se-4 com a maior brevidade
possivel”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Uni&io Europeia. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12016 ME%2FTXT. Acesso em:
10.dez.2020.

304 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 717-718.
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garantidor do primado das normas postas pelas comunidades europeias
unificadas®°®.

Também compete ao TJUE julgar os recursos interpostos em face dos
acérdaos e despachos do Tribunal Geral, desde que a matéria recursal seja limitada
as questdes de direito3°®. Referidos recursos ndo possuem efeito suspensivo®’ e, em
caso de procedéncia, havera a anulagéo das decisdes do Tribunal Geral pelo Tribunal
de Justica, acompanhada da decisédo definitiva do litigio ou a remessa ao Tribunal
Geral para o devido prosseguimento do processo.

Como visto ao longo deste capitulo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia se
revela de suma importancia para o desenvolvimento e integracéo juridica da Unido
Europeia. Desde a criacdo do TJUE em 1952 até a data 31.12.20203%, foram
proferidos 40.406 acoérdaos e despachos, dentre os quais 23.360 foram proferidos
pelo Tribunal de Justi¢a, 15.497 pelo Tribunal Geral e 1.549 pelo extinto Tribunal da
Funcao Publica 2005-2016. A duracdo média dos processos, tanto no Tribunal de

Justica como no Tribunal Geral, é de 15,4 meses.

305 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 232-233.

306 “Artigo 58. O recurso para o Tribunal de Justiga ¢ limitado as questdes de direito e pode ter por
fundamento a incompeténcia do Tribunal Geral, irregularidades processuais perante este Tribunal que
prejudiquem os interesses do recorrente, bem como a violagao do direito da Unido pelo Tribunal Geral.
N&o pode ser interposto recurso que tenha por Unico fundamento o montante das despesas ou a
determinagdo da parte que as deve suportar”. In: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica
da Unido Europeia. Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-
08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

307 “Artigo 62-B. Nos casos previstos no n. 2 do artigo 256 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, sem prejuizo dos artigos 278 e 279 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,
a proposta de reapreciagéo e a decisdo de abertura do procedimento de reapreciagdo nao tém efeito
suspensivo. Se o Tribunal de Justica constatar que a deciséo do Tribunal Geral afeta a unidade ou a
coeréncia do direito da Unido, remete o processo ao Tribunal Geral, que fica vinculado pelas solu¢bes
de direito dadas pelo Tribunal de Justica; o Tribunal de Justica pode indicar os efeitos da decisdo do
Tribunal Geral que devem ser considerados definitivos relativamente as partes no litigio. Todavia, se a
solucdo do litigio decorrer, tendo em conta o resultado da reapreciacéo, das conclusdes de facto em
gue se baseia a decisdo do Tribunal Geral, o Tribunal de Justica pronuncia-se definitivamente. Nos
casos previstos no n. 3 do artigo 256 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, na
auséncia de proposta de reapreciacdo ou de decisdo de abertura do procedimento de reapreciacdo, a
resposta ou respostas dadas pelo Tribunal Geral as questdes que Ihe foram apresentadas produzem
efeito no termo dos prazos previstos para esse fim no segundo paragrafo do artigo 62. Em caso de
abertura de um procedimento de reapreciacdo, a resposta ou respostas que sejam objeto do mesmo
produzirdo efeito no final desse procedimento, a menos que o Tribunal de Justica decida em contrario.
Se o Tribunal de Justica constatar que a decisao do Tribunal Geral afeta a unidade ou a coeréncia do
direito da Unido, a resposta dada pelo Tribunal de Justica as questdes que foram objeto da
reapreciacéo substitui-se a do Tribunal Geral”. In: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica
da Unido Europeia. Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-
08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-201606984-05_00.pdf. Acesso em: 12.dez.2020.

308 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. O Tribunal de Justica em nimeros.
Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_6999/. Acesso em: 10.dez.2020.
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E interessante destacar que desde a sua criagéo (1952), o Tribunal de Justica
da Unido Europeia teve 255 integrantes, dos quais 153 estéo relacionados ao Tribunal
de Justica, 106 estdo relacionados ao Tribunal Geral (desde 1989) e 15 estdo
relacionados ao extinto Tribunal da Fungéo Publica. Sobre os funcionarios e agentes
temporérios, o TJUE ja atingiu a marca de 6.003 funcionarios ao longo de sua historia,
com idade média de 46 anos e composto por 61% de mulheres.

Desde 1968, o TJUE ja foi visitado por 481.719 pessoas e sua biblioteca é
composta por mais de 285.000 volumes — o0 equivalente a 12 quildmetros de volumes
em prateleiras, em respeito as 24 linguas oficiais da Unido Europeia e algumas linguas
de Estados terceiros. Seu servico linguistico € composto por 601 juristas, 70
intérpretes, sendo, anualmente, produzidas 1.170.000 paginas de servigo de traducéo,
além da realizacdo de 445 audiéncias e reunides com a utilizacdo do recurso de
interpretacao.

No ano de 2021, o orcamento destinado ao Tribunal de Justica da Unido

Europeia é de 444 milhdes de euros.
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4 O CASO JEAN-MARC BOSMAN E A QUESTAO DA CIDADANIA COMUNITARIA

A Unido Europeia ndo é um Estado nem uma organizacao internacional no
sentido classico. Canotilho a chama de Fenétipo Diferenciado3’®; Ana Cristina
Vasconcelos prefere o termo OPNI - Objeto Politico Ndo Identificado®!9; Pagliarini a
batizou de Forma Andmala de Comunidade Politica3!!. Uma das caracteristicas que
marcam a peculiaridade existencial da UE € justamente a supranacionalidade
conquistada pelo Tratado da Unido Europeia (Maastricht, 1993). Esta
supranacionalidade garante aos nacionais dos Estados-membros da UE a superacéo
do exercicio da cidadania somente no territdrio do seu Estado pois, com este Tratado,
o cidadao portugués, caso seja residente em Paris, torna-se detentor dos mesmos
direitos dos franceses, inclusive politicos no que tange a poder ele votar e ser votado
nas eleicbes para prefeito de Paris e votar e ser votado na quota francesa que
compora o Parlamento Europeu de Bruxelas. A supranacionalidade prevista pelo
referido tratado foi fortemente influenciada pelo julgamento, pelo TJUE, do caso
Bosman, em decis@es judiciais que, além do reconhecimento da supranacionalidade,
também trataram de outros assuntos tais como regras de transferéncias de atletas e
regras de organizacdo do futebol na UE, temas estes bastante caros, direta ou
indiretamente, ao mercado futebolistico europeu e mundial e aos Direitos
Fundamentais trabalhistas. E certo que as regras organizacionais e as regras sobre
transferéncias consumiram muito mais espaco nas paginas das decisfes, razao pela
gual tais regras sdo também comentadas nesta dissertacdo que, entretanto, guarda
como foco principal do caso Bosman a questéo da supranacionalidade, tema este que,
apesar de ter ocupado um menor namero de paginas nas decisdes judiciais, € a de
maior impacto na teoria do direito, na teoria do Estado, no Direito Constitucional e no
Direito Comunitario europeu, nao tendo sido por outra razdo que o caso Bosman

influenciou fortemente a positivagéo da supranacionalidade como um dos pilares da

309 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Palestra proferida no Teatro Guaira, em Curitiba, no dia
4.10.2004, sobre a tematica “Constitucionalismo e Globalizag&do”, no VI Simpésio Nacional de Direito
Constitucional, organizado pela Academia Brasileira de Direito Constitucional. Disponivel em:
http://www.abdconst.com.br/simposios-anteriores/?id=2004. Acesso em: 30.mar.2021.

310 VASCONCELOQOS, Ana Cristina. A bela e o monstro: paradoxos do constitucionalismo europeu.
Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2001, p. 2.

311 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constituicdo europeia como signo: da superacdo dos
dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 158.
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Unido Europeia a partir do Tratado de Maastricht. Logo, ndo se assuste o leitor ao se
deparar, nas paginas adiante com comentarios sobre transferéncias de atletas e sobre
organizagao do futebol, pois estes serdo contextualizados em torno do assunto que,
para os fins desta dissertacéo, € a “cereja do bolo”: a supranacionalidade.

Jean-Marc Bosman, nascido em 1964 e de nacionalidade belga, iniciou sua
carreira no futebol ainda jovem, ap0s se inscrever na Federacdo de Futebol Belga.
Comecou pela categoria juvenil do Standard de Liége, um clube belga de primeira
divisdo até que, em 1986, com 18 anos de idade, Bosman assinou 0 seu primeiro
contrato de trabalho com este clube e se tornou jogador profissional. Dois anos apés,
em 1988, Bosman foi transferido para o Royal Club de Liége (RC de Liege), time belga
de primeira divisdo e concorrente do Standard de Liége, ap6s o0 pagamento de
indenizacao de transferéncia de 3.000.000 BRF32,

O contrato firmado entre Bosman e o RC de Liége, com validade até 30 de
junho de 1990, estipulava uma remuneracdo base de 75.000 BFR, além de
premiacfes e outros adicionais, 0 que atingia a média mensal de 120.000 BRF.
Entretanto, em abril de 1990, o RC de Liege ofereceu a Bosman um novo contrato,
por tempo determinado e com remuneracgao base muito inferior a anterior: 30.000 BRF
— equivalente a remuneracdo minima prevista a época nos regulamentos da Union
Royale Belge des Sociétés de Football Association (URBSFA). Apds a recusa da
proposta de renovacéo feita pelo RC de Liége, Bosman se inscreveu na lista de
transferéncia, cuja indenizacdo obrigatoria foi fixada em 11.473.000 BRF, em
consonancia com a regulamentacéo aplicavel pela URBSFA3®3,

Sem propostas de transferéncia obrigatéria, Bosman procurou o Union Sportive
du Littoral de Dunkerque (USL de Dunkerque), um clube de futebol francés, de
segunda divisao e que o contratou, em 30 de julho de 1990, com remuneracao média
mensal de 90.000 BRF. Em 27 de julho do mesmo ano, o RC de Liege e o USL de
Dunkerque chegaram a um acordo de transferéncia temporaria de Bosman, o qual

previa 0 pagamento de indenizacdo de 1.200.000 BRF, a ser paga apés o

312 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Conclusdes do advogado-geral Carl
Otto Lenz no processo C-415/93. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99458&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=671100. Acesso em: 10.jan.2021.

313 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Conclusdes do advogado-geral Carl
Otto Lenz no processo C-415/93. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99458&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=671100. Acesso em: 10.jan.2021.
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requerimento do certificado de desvinculagdo da URBSFA. Referido acordo também
concedia ao USL de Dunkerque a opcéo irrevogavel de transferéncia de Bosman
mediante o acréscimo de pagamento de 4.800.000 BRF. Tanto o contrato firmado
entre Bosman e o USL de Dunkerque como o contrato firmado entre o RC de Liege e
o USL de Dunkerque estavam sujeitos ao recebimento pela federacdo francesa do
certificado de desvinculacdo de Bosman da federacéo belga até 2 de agosto de 1990.
Referida data foi estabelecida justamente porque Bosman j4 estava escalado para
participar de uma importante partida em 3 de agosto daquele ano3*4.

O RC de Liege, contudo, descumpriu o acordo e nao solicitou o certificado de
desvinculacdo de Bosman a federacdo belga, sob a justificativa de incapacidade
financeira do USL de Dunkerque para cumprimento dos acordos firmados. Tal ato
tornou os contratos de transferéncia sem efeito e Bosman foi impedido de jogar pelo
USL de Dunkerque. Além disso, Bosman também foi impedido de jogar na nova
temporada belga, pois 0 seu contrato com o RC de Liege tinha validade até 30 de
junho de 1990 e o time belga nédo o renovou3*®,

Diante de tais fatos, Bosman acionou, em 8 de agosto de 1990, perante o
tribunal de primeira instancia de Liege, o RC de Liége e a federacdo belga. Dentre os
pedidos, Bosman requereu: (i) que o time e a federacéo belga fossem condenados ao
pagamento mensal de 100.000 BRF enquanto perdurasse o desemprego; (ii) que o
time e a federacao belga nao prejudicassem as futuras contrataces do atleta, através
de exigéncias ou pagamento de importancias; e (iii) a apresentacdo do caso ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia para a analise e decisédo de questéo prejudicial.

O tribunal de primeira instancia de Liege (a) condenou o RC de Liege ao
pagamento provisorio de 30.000 BRF a Bosman; (b) concedeu a desvinculacdo do
atleta; e (c) apresentou ao Tribunal de Justica a questdo prejudicial sobre a

compatibilidade do regime de transferéncias de jogadores com os artigos 3°, alinea

314 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Conclusdes do advogado-geral Carl
Otto Lenz no processo C-415/93. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99458&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=671100. Acesso em: 10.jan.2021.

315 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Conclusdes do advogado-geral Carl
Otto Lenz no processo C-415/93. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99458&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=671100. Acesso em: 10.jan.2021.
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c3%6 e 48317, ambos do Tratado de Roma. Em sede de recurso, a corte de apelacéo de
Liege (i) revogou a decisdo de envio da questdo prejudicial ao Tribunal de Justica; (ii)
confirmou a condenacdo pecuniaria do time belga em favor de Bosman; e (iii)
determinou que a federacdo e o time belga colocassem o atleta a disposicdo de
qualguer clube sem a exigéncia de pagamento de indenizacdo3*8.

Tal julgamento permitiu que Bosman fosse contratado pelo Saint-Quentin, um
clube francés de segunda divisédo, em outubro de 1990 e que foi rescindindo na
mesma temporada. Na sequéncia, em fevereiro de 1992, Bosman foi contratado pelo
clube Saint-Denis de la Réunion, o qual também teve curta dura¢cdo. Em maio de 1993,
Bosman firmou um contrato com o Royal Olympic Club de Charleroi, um clube belga
de terceira divisdo. A considerar as inUmeras tentativas infrutiferas de contratacdes e
a pequena duracéo dos ultimos contratos de Bosman, havia varios indicios de que
Bosman foi vitima de boicote por parte de todos os clubes europeus, segundo a corte
de apelacgdo de Liege3'®,

Em abril de 1992, Bosman procurou novamente o tribunal de primeira instancia
de Liége para (i) que o RC de Liege, a federacéo belga e a Unido das Federacdes

Europeias de Futebol (UEFA) deixassem de restringir a sua liberdade de celebrar

316 “Artigo 3. 1. Para alcangar os fins enunciados no artigo 2.0, a acgdo da Comunidade implica, nos
termos do disposto e segundo o calendério previsto no presente Tratado: (...) ¢) Um mercado interno
caracterizado pela abolicdo, entre os Estados-Membros, dos obstaculos a livre circulacdo de
mercadorias, de pessoas, de servicos e de capitais; (...)". In: UNIAO EUROPEIA. Tratado de Roma.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:11992E/TXT. Acesso em:
7.nov.2020.

317 “Artigo 48. 1. A livre circulagéo dos trabalhadores deve ficar assegurada, na Comunidade, o mais
tardar no termo do periodo de transi¢do. 2. A livre circulagéo dos trabalhadores implica a abolicao de
toda e qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade, entre os trabalhadores dos Estados-
membros, no que diz respeito ao emprego, a remuneracao e demais condi¢des de trabalho. 3. A livre
circulacdo dos trabalhadores compreende, sem prejuizo das limitacdes justificadas por razdes de
ordem publica, seguranca publica e salde publica, o direito de: a) Responder a ofertas de emprego
efetivamente feitas; b) Deslocar-se livremente, para o efeito, no territério dos Estados-membros; c)
Residir num dos Estados-membros a fim de nele exercer uma atividade laboral, em conformidade com
as disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas que regem o emprego dos trabalhadores
nacionais; d) Permanecer no territério de um Estado-membro depois de nele ter exercido uma atividade
laboral, nas condi¢cfes que serdo objeto de regulamentos de execucgdo a estabelecer pela Comisséo.
4. O disposto no presente artigo ndo é aplicavel aos empregos na administragéo publica”. In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado de Roma. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX:11992E/TXT. Acesso em: 7.nov.2020.

318 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Conclusdes do advogado-geral Carl
Otto Lenz no processo C-415/93. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99458&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=671100. Acesso em: 10.jan.2021.

319 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Conclusdes do advogado-geral Carl
Otto Lenz no processo C-415/93. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99458&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=671100. Acesso em: 10.jan.2021.
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novos contratos; (ii) a condenacao do RC de Liege, da federacao belga e da UEFA,
individual ou coletiva, no importe de 11.368.350 BRF como forma de compensacéao
pelos prejuizos sofridos desde 1 de agosto de 1990, acrescidos de 11.743.000 BRF
como forma de compensacao pelos prejuizos sofridos desde o inicio de sua carreira
até 9 de novembro de 1990 — em decorréncia da aplicacdo do regime de
transferéncias —, e também ao pagamento provisorio de 1 BRF para custeio das
despesas processuais; (iii) a ndo aplicacdo da regulamentacao das transferéncias de
atletas e a néo aplicacdo das clausulas de nacionalidade da federacéo belga e da
UEFA para o seu caso; e (iv) a apresentacdo ao TJUE de pedido de deciséo
prejudicial. As associacoes de atletas profissionais Union Nationale des Footballeurs
Professionnels — UNFP (francesa) e Vereniging van Contractspelers — VVCS
(neerlandesa) intervieram neste processo a favor de Bosman32°.

Em 11 de julho de 1992, o tribunal de primeira instancia de Liége proferiu
sentenca nos seguintes termos: (a) julgou improcedente o pedido de excecdo
apresentado pela UEFA — o qual supunha que as acdes ajuizadas em face dela
deveriam ser propostas nos tribunais da Suica — e se declarou competente para o
julgamento do litigio em questao; (b) admitiu a intervencéo das associacdes de atletas
profissionais UNFP e VVCS; (c) admitiu os pedidos apresentados por Bosman; (d)
reconheceu a ilegalidade cometida pelo RC de Liege ao frustrar a transferéncia de
Bosman para o USL de Dunkerque e o condenou ao pagamento de danos
emergentes; (e) indeferiu o pedido de intervencdo do USL de Dunkergue requerido
pelo RC de Liege, por auséncia de responsabilidade por parte do clube francés; e (f)
apresentou ao TJUE o pedido de decisédo prejudicial sobre a interpretacéo dos artigos
48, 85 e 86 do Tratado de Roma, que versam sobre o regime de transferéncias3?L.

Em sede de recurso, a Corte de apelacdo de Liege confirmou, através do
acorddo datado de 1 de outubro de 1993, a decisdo recorrida no tocante as
intervencdes voluntarias das associacdes de atletas profissionais e a competéncia do

tribunal belga para a admissao dos pedidos formulados por Bosman. A Corte também

320 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Conclusdes do advogado-geral Carl
Otto Lenz no processo C-415/93. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99458&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=671100. Acesso em: 10.jan.2021.

321 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Conclusdes do advogado-geral Carl
Otto Lenz no processo C-415/93. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99458&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=671100. Acesso em: 10.jan.2021.
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reforgcou o entendimento de que o pedido formulado por Bosman incluia a anélise da
legalidade do regime de transferéncias e, por este motivo, entendeu que o referido
pedido deveria ser analisado por ela, sob pena de grave violagcdo de direito. Em
contrapartida, o tribunal de apelacdo belga indeferiu o pedido formulado pela UEFA
para que o TJUE se manifestasse sobre a liberacdo de atleta profissional sem o
pagamento prévio de indenizagéo ao antigo clube3??,

Apdés a andlise de todas as questdes suscitadas pelas partes envolvidas, a
Corte de Apelacédo de Liege apresentou ao TJUE, para deciséo a titulo prejudicial,
seguindo o previsto no artigo 17732 do Tratado de Roma, o0s seguintes

guestionamentos: como devem ser aplicados os artigos 48324 e 85325, bem como o

322 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Conclusées do advogado-geral Carl
Otto Lenz no processo C-415/93. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99458&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=671100. Acesso em: 10.jan.2021.

323 “Artigo 177. O Tribunal de Justiga € competente para decidir, a titulo prejudicial: a) Sobre a
interpretacdo do presente Tratado; b) Sobre a validade e a interpretacdo dos atos adoptados pelas
Instituices da Comunidade e pelo BCE; c) Sobre a interpretacdo dos estatutos dos organismos criados
por ato do Conselho, desde que estes estatutos o prevejam. Sempre que uma questdo desta natureza
seja suscitada perante qualquer érgao jurisdicional de um dos Estados-membros, esse 6rgdo pode, se
considerar que uma decisdo sobre essa questdo € necessaria ao julgamento da causa, pedir ao
Tribunal de Justica que sobre ela se pronuncie. Sempre que uma questao desta natureza seja suscitada
em processo pendente perante um 6rgao jurisdicional nacional cujas decisdes ndo sejam susceptiveis
de recurso judicial previsto no direito interno, esse 6rgdo € obrigado a submeter a questdo ao Tribunal
de Justiga”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado de Roma. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX:11992E/TXT. Acesso em: 7.nov.2020.

324 “Artigo 48. 1. A livre circulagdo dos trabalhadores deve ficar assegurada, na Comunidade, o mais
tardar no termo do periodo de transigdo. 2. A livre circulacao dos trabalhadores implica a abolicdo de
toda e qualquer discriminagdo em razdo da nacionalidade, entre os trabalhadores dos Estados-
membros, no que diz respeito ao emprego, a remuneracao e demais condi¢ées de trabalho. 3. A livre
circulagdo dos trabalhadores compreende, sem prejuizo das limitagdes justificadas por razdes de
ordem publica, seguranca publica e salde publica, o direito de: a) Responder a ofertas de emprego
efetivamente feitas; b) Deslocar-se livremente, para o efeito, no territério dos Estados-membros; c)
Residir num dos Estados-membros a fim de nele exercer uma atividade laboral, em conformidade com
as disposic¢es legislativas, regulamentares e administrativas que regem o emprego dos trabalhadores
nacionais; d) Permanecer no territério de um Estado-membro depois de nele ter exercido uma atividade
laboral, nas condi¢cbes que serdo objeto de regulamentos de execucdo a estabelecer pela Comisséo.
4. O disposto no presente artigo néo é aplicavel aos empregos na administragéo publica”. In: UNIAO
EUROPEIA. Tratado de Roma. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX:11992E/TXT. Acesso em: 7.nov.2020.

325 “Artigo 85. 1. Sdo incompativeis com e mercado comum e proibidos todos os acordos entre
empresas, todas as decisdes de associacfes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam
susceptiveis de afetar o comércio entre os Estados-membros e que tenham por objetivo ou efeito
impedir, restringir ou falsear o concorréncia no mercado comum, designadamente as que consistam
em: a) Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer outras
condicdes de transacao; b) Limitar ou controlar a producgéo, a distribuicao, o desenvolvimento técnico
ou os investimentos; ¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento; d) Aplicar, relativamente
a parceiros comerciais, condicdes desiguais no caso de prestacdes equivalentes colocando-os, por
esse facto, em desvantagem na concorréncia; e€) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitagéao,
por parte dos outros contraentes, de prestagdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo
com 0s usos comerciais, hdo tém ligacdo com o objeto desses contratos. 2. S8o nulos os acordos ou
decisdes proibidas pelo presente artigo. 3. As disposi¢cdes no n° 1 podem, todavia, ser declaradas
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artigo 86°2¢ do Tratado de Roma? Devem estes artigos ser aplicados no sentido de
proibir gue um clube de futebol exija e receba o pagamento pela contratacéo, por um
novo clube empregador, de um dos seus jogadores cujo contrato tenha chegado ao
fim? E permitido que as associacdes ou federaces desportivas nacionais facam
constar em suas regulamentacdes normas restritivas de acesso dos jogadores
estrangeiros cidadados do bloco europeu as suas competicdes? Para que o TJUE
pudesse responder a tais questdes e chegar a um veredito, foi necessario analisar
previamente o0s seguintes pontos: (i) as regras de organizacao do futebol; (ii) as regras
relativas as transferéncias; e (iii) as clausulas de nacionalidade®?’. Para os fins desta
dissertacao, a questado da nacionalidade preponderara, apesar de que os dois outros
pontos terdo sucinta analise.

| — Regras de organizagédo do futebol no ambito da UE: de acordo com tais
regras, o futebol profissional ou amador é praticado de forma organizada por meio de
clubes. Em cada Estado-membro, os clubes se relinem em associac¢des nacionais, as
guais também sédo denominadas federacdes. No caso em questdo, a URBSFA ¢ a
associacdo nacional belga e dela decorrem outras associa¢cdes secundarias ou
subsidiarias que sdo responsaveis pela organizacao futebolistica em determinadas

regides. As associacfes sao as responsaveis pela organizacdo dos campeonatos

inaplicaveis: - a qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas; - a qualquer decisdo, ou
categoria de decisdes, de associacfes de empresas; e - a qualquer pratica concertada, ou categoria
de praticas concertadas, que contribuam para melhorar a producao ou a distribuicdo dos produtos ou
para promover o0 progresso técnico ou econémico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte
equitativa do lucro dai resultante, e que a) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restricbes
gue ndo sejam indispensaveis a consecuc¢do desses objetivos; b) Nem deem a essas empresas a
possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa”.
In: UNIAO EUROPEIA. Tratado de Roma. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX:11992E/TXT. Acesso em: 7.nov.2020.

326 “Artigo 86. E incompativel com o mercado comum e proibido, na medida em que tal seja susceptivel
de afetar o comércio entre os Estados-membros, o facto de uma ou mais empresas explorarem de
forma abusiva uma posicdo dominante no mercado comum ou huma parte substancial deste. Estas
praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em: a) Impor, de forma direta ou indireta, precos
de compra ou de venda ou outras condicées de transacdo ndo equitativas; b) Limitar a producéo, a
distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores; c) Aplicar, relativamente a
parceiros comerciais, condicfes desiguais no caso de prestacdes equivalentes colocando-os, por esse
facto, em desvantagem na concorréncia; d) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagao, por parte
dos outros contraentes, de prestacfes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s
usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objeto desses contratos”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado de
Roma. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:11992E/TXT.
Acesso em: 7.nov.2020.

327 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.
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nacionais, os quais sao repartidos em véarias divisdes. As associa¢cdes nacionais
compdem a Federacdo Internacional de Futebol (FIFA), a qual esta dividida em
confederacgdes continentais e cujos regulamentos séo submetidos a sua aprovacao.
No ambito da UE, a confederacdo futebolistica competente € a UEFA, entidade
privada composta por mais de cinquenta associagdes nacionais europeias que se
comprometeram ao cumprimento dos estatutos, regulamentos e decisbes tomadas
pela confederacao. As partidas de futebol, organizadas com o aval de uma associagao
nacional, devem ocorrer entre dois clubes desta associacdo, de associacbes
secundarias ou subsidiarias a ela3?8.

Il - Regras relativas a transferéncia de atletas: de acordo com o regulamento
federal da URBSFA de 1983 (vigente a época dos fatos), antes de analisar a questéao
da transferéncia propriamente dita, € importante fazer a distincdo dos trés tipos de
relacdo de atletas: (a) a inscricdo: que vincula o atleta a associagdo nacional; (b) a
afetacdo: que vincula o atleta ao time; e (c) a qualificacdo: que é a condicao necessaria
para que o atleta possa jogar nas partidas oficiais. Feitas essas observacoes, passa-
se a tratar da transferéncia em si3?°. E possivel definir a transferéncia de um atleta
pelo ato através do qual o jogador inscrito obtém uma mudanca de vinculagdo. Nos
casos de transferéncia temporaria, o atleta permanece vinculado ao seu clube, porém
fica disponivel para jogar nas partidas oficiais do outro clube. Nos termos do
supracitado regulamento, os contratos de todos 0s jogadores profissionais, com
duracdo entre um e cinco anos, findam na data 30 de junho. Proximo a este prazo,
com limite até 26 de abril, é de responsabilidade do clube a propositura de novo
contrato ao atleta — inclusive o aceite por parte deste —, sendo que na auséncia de
propostas, o jogador passa a ser considerado como amador para fins de transferéncia
e também a ser regido por outras disposi¢cdes do regulamento.

Nos casos em gue houver recusa de proposta por parte do atleta, seu nome

sera inscrito, entre 1 e 31 de maio, em uma lista de transferéncia obrigatdria, mediante

328 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

329 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.
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0 pagamento pelo novo clube de uma indenizagéo ao antigo clube. A partir de 1 de
junho, inicia-se, entdo, o periodo das transferéncias livres, ou seja, aquelas
decorrentes de acordo entre dois clubes e o atleta, mediante o pagamento de
indenizacao pela respectiva transferéncia. Caso ndo haja transferéncias, o clube deve
oferecer ao atleta um novo contrato para uma temporada, nas mesmas condi¢des da
proposta havida antes de 26 de abril e, havendo nova recusa por parte do atleta, é
permitido ao clube o suspender e o requalificar como atleta amador. Pode haver,
inclusive, a suspensao do atleta por duas temporadas caso ele se recuse a assinar 0s
documentos de transferéncia com a requalificacéo de atleta amador33°,

Muito embora os regulamentos da UEFA e da FIFA néo se apliquem de forma
direta aos atletas, eles integram os regulamentos das associa¢fdes nacionais, as quais
detém o poder de aplicar as regras e de regular as relacdes entre os clubes e os
atletas. No caso em questédo, a UEFA, a URBSFA e o RC de Liége alegaram perante
a Corte de apelacdo de Liege que as disposicdes aplicaveis as transferéncias
realizadas entre clubes de diferentes Estados-membros ou entre clubes de diferentes
associacdes, mas de um mesmo Estado-membro, estavam sujeitas a aplicacdo dos
“Principios de colaboracéo entre as associagdes membros da UEFA e seus clubes”,
um documento aprovado pelo comité executivo da UEFA em 24 de maio de 1990 e
em vigor desde 1 de julho do mesmo ano. De acordo com o referido documento, o
atleta possui a liberdade para celebrar um novo contrato com um time de sua escolha
— situacdo na qual cabe ao atleta a responsabilidade de comunicar ao antigo clube a
sua escolha, que por sua vez comunicara a associa¢ado nacional, que se obriga a emitir
o certificado internacional de desvinculacdo. Neste caso, o antigo clube tem garantido
o direito de receber do novo clube uma indenizagéo, a qual podera ser estipulada por
uma comissdo da UEFA em caso de desacordo quanto ao montante33,

Ainda, de acordo com os “Principios de colaboragdo entre as associacdes

membros da UEFA e seus clubes”, a atuacdo do jogador pelo novo time ndo esta

330 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

331 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
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condicionada ao pagamento prévio de indenizacdo ao antigo clube. Porém, em caso
de descumprimento do referido pagamento, cabera a comissao de controle e disciplina
da UEFA apreciar a questdo, comunicar a sua decisdo a associacao nacional
envolvida e aplicar sancdes ao clube inadimplente. Ao analisar tais questdes, a Corte
de apelacao de Liege considerou que no caso Bosman, foi aplicado pela URBSFA e
o LC de Liege o regulamento da FIFA e ndo o da UEFA, haja vista que na época dos
fatos, o primeiro regulamento previa a impossibilidade de abandono pelo atleta
profissional da associacdo nacional que o mesmo estivesse inscrito enquanto nao
houvesse o distrato. Ainda, que a transferéncia internacional do atleta dependia da
liberacdo do certificado internacional pela antiga associacao nacional, o qual inclusive
dava quitacdo de todas as obrigacdes financeiras decorrentes desta transferéncia3®?.

Em abril de 1991, apds o ocorrido com Bosman e algumas tratativas com a
Comissédo das Comunidades Europeias, a UEFA se comprometeu a inserir em todos
0s contratos dos atletas profissionais uma clausula que autorizava ao jogador, apos o
término do contrato, celebrar novo contrato com o time de sua escolha e a jogar
imediatamente por ele. Inclusive, tal disposicdo também foi inserida, a partir de
dezembro de 1991 e vigente a partir de 1 de julho de 1992, nos “Principios de
colaboracédo entre as associa¢cdes membros da UEFA e seus clubes”. A FIFA também
adotou um novo regulamento, a partir de abril de 1991, referente as transferéncias
dos jogadores de futebol, para que os mesmos pudessem celebrar novos contratos
apoés o respectivo término ou rescisdo contratual33,

Em junho de 1993, a UEFA adotou um novo regulamento sobre indeniza¢tes
em caso de transferéncias, que substituiu o “Principios de colaboracdo entre as
associacdes membros da UEFA e seus clubes” de 1991. De acordo com o entdo novo
regulamento, € preservado o principio de que as relacdes econémicas entre os dois
times ndo tém influéncia sobre a atividade do atleta, o qual € livre para jogar pelo time

com o qual celebrou novo contrato. Referido regulamento também previa que, nos

332 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
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pY

casos de desacordo, caberia a comissdo competente da UEFA quantificar a
indenizag&o334.

Ao analisar os documentos apresentados nos autos pela UEFA, o TJUE
entendeu, a época, que as regulamentacfes vigentes nos outros Estados-membros
continham disposi¢des que obrigavam o novo clube ao pagamento de indenizagéo de
transferéncia ao antigo clube apenas nos casos de transferéncia de um jogador entre
dois clubes de uma mesma associagao nacional. Exemplificou também que na Franca
e Espanha, o pagamento de indenizacdo era devido apenas nos casos de
transferéncia de atleta menor de 25 anos ou se o antigo clube fosse o primeiro com
guem o atleta firmou seu primeiro contrato como profissional; e na Grécia, ha auséncia
de previsdo expressa de pagamento de indenizagcédo, o contrato firmado poderia
onerar 0 atleta ao pagamento ao antigo clube e ndo o novo, ao contrario do
recomendado pela UEFA. O TJUE também consignou que as regras aplicaveis para
0 pagamento de indenizacdo de transferéncia poderiam divergir, caso a caso, de
acordo com a legislacdo nacional, os regulamentos das associacfes nacionais de
futebol e das convencdes coletivas3®.

[l — Clausulas de nacionalidade: a questdo da nacionalidade e da
supranacionalidade dos cidaddos dos Estados-membros da UE € de fulcral
importancia para os fins buscados nesta dissertacdo de mestrado. De fato, é aqui que
0 caso Bosman ganha proporc¢des inimaginaveis que vieram influenciar a realidade da
supranacionalidade posteriormente no Tratado de Maastricht. Para chegar as
clausulas de nacionalidade, foi necessario que nesta dissertacdo fossem estudados
dois pontos prévios, quais sejam: regras de organizacao do futebol no ambito da UE
e regras relativas a transferéncia de atletas. Estas duas regras vistas antes do ponto
sobre a nacionalidade e a supranacionalidade sdo mais casuisticas, alongadas e se
referem a particularidades organizacionais e de transferéncia. A primeira

caracteristica das clausulas de nacionalidade € que as mesmas induziram a uma nova

334 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

335 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pageIndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.
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realidade sem parametros anteriores ndo sé na questéo futebolistica, mas sobretudo
no entendimento de que o nacional de um Estado-membro da UE passou a ser
considerado como cidaddo de qualquer outro Estado-membro do mesmo bloco
econdmico. Com isso, pela primeira vez na historia do Direito mundial, a clausula da
nacionalidade restrita e una foi quebrada e superada. Os passos que levaram a isso
foram os que seguem abaixo.

A partir de 1960, varias associa¢des nacionais futebolisticas adotaram regras
gue limitavam o recrutamento ou o alinhamento de jogadores de nacionalidade
estrangeira nas competi¢des. Para fins de aplicacdo destas regras, a nacionalidade
era definida como uma regra qualificadora para o atleta poder jogar na selecéo
nacional ou representativa de um pais. Como tais regras eram muito restritivas, em
1978 a UEFA se comprometeu com a Comissdo das Comunidades Europeias em
extinguir as limitacdes do numero de contratos firmados entre os clubes europeus com
atletas de outros Estados-membros, bem como permitiu a participacao de dois atletas
nacionais de outros Estados-membros a cada partida — este limite ndo se aplicou aos
atletas estabelecidos ha mais de cinco anos no clube do Estado-membro em causa.
Em 1993, ap6s novas tratativas com a Comissdo das Comunidades Europeias, a
UEFA adotou a regra “3+2”, mais ampla que a anterior, com a possibilidade das
associacfes nacionais limitarem a trés atletas estrangeiros por partida em jogos da
primeira divisdo dos campeonatos nacionais dos paises europeus, mais dois atletas
estrangeiros que tenham jogado de forma ininterrupta durante cinco anos no paises
de determinada associagdo nacional, dos quais trés anos foram como juniores.
Referido limite (“3+2”) passou ser aplicado de forma igualitaria em todas as partidas
organizadas pela UEFA33S,

Feitas as consideracdes prévias sobre as regras de organizacéo do futebol, as
regras relativas as transferéncias e as clausulas de nacionalidade, passa-se a analisar
as questdes prejudiciais apresentadas ao TJUE e o veredito proferido por esta Corte
para o caso Bosman, com enfoque especial para a supranacionalidade.

A primeira questéo prejudicial apresentada ao TJUE versou sobre a aplicagéo

do artigo 48 do Tratado de Roma (livre circulagéo de trabalhadores no ambito da UE)

336 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.
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— se este artigo conflitava com a aplicacdo das regras adotadas pelas associacoes
desportivas nos seguintes termos: deve o novo clube pagar ao clube de origem uma
indenizacdo de transferéncia decorrente da contratacdo de um atleta profissional de
futebol ap6s o encerramento do contrato que vincula o atleta ao antigo clube? Para
responder a esta questao, foi preciso que o TJUE analisasse os argumentos de defesa
para a aplicacdo das referidas regras®?’.

Segundo a defesa da URBSFA, apenas os grandes clubes europeus podiam
ser considerados empresas, ao passo que clubes de menor porte como o RC de Liege
desenvolviam atividade econdmica de menor dimensao. Ainda, que a questao
apresentada pela Corte de apelacao de Liege sobre as regras de transferéncias nao
respeita as relagdes laborais entre os atletas e os clubes, mas sim as relagbes
econdmicas existentes entre os clubes e as consequéncias da liberdade de inscricéo
em uma federagéo desportiva, motivo pelo qual o artigo 48 do Tratado de Roma néo
deveria ser aplicado ao caso Bosman. A UEFA, em contrapartida, aduziu que sempre
houve respeito a autonomia do movimento desportivo por parte das instancias
comunitarias; demonstrou a dificuldade de se distinguir os aspectos econémicos dos
aspectos desportivos do futebol e que eventual decisao proferida pelo TJUE sobre os
atletas profissionais de futebol poderia prejudicar o conjunto da organizacéo
futebolistica — deste modo, a UEFA solicitou que, caso fosse aplicado aos jogadores
profissionais o disposto no artigo 48 do Tratado de Roma, tal aplicacédo deveria se dar
de forma flexivel. O Governo alemédo também se manifestou no sentido de que, na
grande maioria dos casos, um esporte como o futebol ndo possui carater de atividade
econdmica. Defendeu que o esporte em geral apresenta analogias com a cultura
europeia e que a UE deve respeitar a diversidade nacional e regional das culturas dos
paises europeus, em consonancia com o previsto na parte 1 do artigo 128338 do

Tratado de Roma. Ao final, o0 Governo aleméao evocou a liberdade de associacéao e a

337 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

338 “Artigo 128. 1. A Comunidade contribuira para o desenvolvimento das culturas dos Estados-
membros, respeitando a sua diversidade nacional e regional, e pondo simultaneamente em evidéncia
o patriménio cultural comum. (...)". In: UNIAO EUROPEIA. Tratado de Roma. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:11992E/TXT. Acesso em: 7.nov.2020.
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autonomia das federacdes nacionais no Direito nacional e pugnou pela intervencao
minima e apenas necessaria do TJUE em matéria desportiva33°.

Em resposta as consideracdes formuladas pela URBSFA e pelo RC de Liege,
o TJUE entendeu que, a luz do artigo 234° do Tratado de Roma, a pratica de esportes
€ apenas abrangida pelo Direito comunitario se a mesma constituir uma atividade
econdmica, a exemplo da atividade dos jogadores de futebol, profissionais ou
amadores, haja vista que os mesmos exercem atividade assalariada ou prestam
servicos remunerados. Ainda, que para fins de aplicacdo das disposicdes
comunitérias referentes a livre circulagdo de trabalhadores, ndo € imprescindivel que
a empresa patronal tenha a qualidade de empresa, ou seja, para que as referidas
disposi¢cdes comunitérias sejam aplicadas, basta apenas que seja configurada uma
relacédo de trabalho ou até mesmo a vontade de se estabelecer tal relagcdo. Segundo
o TJUE, ndo € possivel excluir a aplicacdo das regras de livre circulagdo de
trabalhadores pelo simples fato das regras de transferéncias de atletas regularem as
relacBes econdmicas entre 0s clubes e ndo as relacdes laborais entre clubes e atletas.
Outrossim, o fato de os novos clubes terem que pagar uma indenizagcdo ao antigo
clube dos atletas em virtude de suas transferéncias diminui as chances dos jogadores
de encontrarem novo emprego, inclusive as condi¢es de ofertas34:.

Sobre as consideracdes apresentadas pelo Governo alemao, o TJUE se
manifestou, em sintese, no sentindo de que as disposicbes comunitarias que versam
sobre a livre circulacdo de trabalhadores e de servicos ndo se opbem as
regulamentagfes ou praticas justificadas decorrentes de motivos ndo econdmicos

inerentes a natureza e ao contexto especifico. Asseverou, no entanto, que as referidas

339 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérd&do. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

340 “Artigo 2. A Comunidade tem como miss&o, através da criagdo de um mercado comum e de uma
Unido Econbmica e Monetéria e da aplicacdo das politicas ou a¢cdes comuns a que se referem os
artigos 30. e 30.-A, promover, em toda a Comunidade, o desenvolvimento harmonioso e equilibrado
das atividades econdmicas, um crescimento sustentavel e néo inflacionista que respeite o ambiente,
um alto grau de convergéncia dos comportamentos das economias, um elevado nivel de emprego e de
protecdo social, o aumento do nivel e da qualidade de vida, a coesdo econémica e social e a
solidariedade entre os Estados-membros”. In: UNIAO EUROPEIA. Tratado de Roma. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:11992E/TXT. Acesso em: 7.nov.2020.

341 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.
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regulamenta¢Bes ndo podem ser invocadas para excluir a atividade futebolistica do
ambito de aplicacédo do Tratado de Roma. Quanto as alegadas consequéncias do caso
Bosman para a organizacdo do futebol, o TJUE assegurou que embora as mesmas
devessem ser cuidadosamente ponderadas, ndo era possivel se omitir e ndo aplicar
o Direito pelo simples fato de tal aplicagédo gerar repercussdes. No tocante a analogia
feita entre esporte e cultura, a mesma foi rejeitada pela Corte, sob a justificativa de
gue o alcance da livre circulacdo de trabalhadores constitui uma liberdade
fundamental no sistema da Unido Europeia. Por fim, sobre a alegada intervencéo
minima e necessaria por parte do TJUE, a mesma foi desconsiderada por esta Corte,
haja vista que as regulamentacdes das associa¢cOes privadas ndo podem limitar o
exercicio dos direitos conferidos pelo Tratado de Roma aos particulares3#2.

O TJUE entendeu que o exercicio da autonomia juridica por associa¢cdes ou
organismos de Direito privado confronta com um dos principios fundamentais da UE:
a livre circulagéo de trabalhadores entre os seus Estados-membros, motivo pelo qual
o dispositivo 48 do Tratado de Roma € plenamente aplicavel as associacoes
desportivas como a URBSFA, a FIFA e a UEFA, responséaveis pela contratacédo de
atletas profissionais de futebol e a Bosman, que celebrou um contrato de trabalho com
um clube de outro Estado-membro (francés) para exercer uma atividade remunerada
no territorio deste Estado (Franca). E direito dos cidaddos dos Estados-membros,
decorrente do Tratado de Roma, de sairem dos seus paises de origem, entrarem e
permanecerem no territério de outro Estado-membro para exercerem uma atividade
econdmica. O TJUE considerou, inclusive, a nao liberagdo de Bosman pelo LC de
Liege para exercer a sua profissao junto ao USL de Dunkerque como um entrave ao
principio comunitario da livre circulacéo de trabalhadores343,

Superada a analise da transferéncia de Bosman e a discussdo em torno do
pagamento de indenizacdo de transferéncia pelo USL de Dunkerque ao RC de Liége,

passa-se a analise da segunda questao prejudicial — e aqui o foco principal desta

342 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:

https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445& pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

343 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.
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dissertacdo — apresentada pela Corte de apelacdo de Liege ao TJUE sobre a
interpretacdo do artigo 48 do Tratado de Roma (livre circulacdo de trabalhadores) para
efeitos de apreciacéo das clausulas de nacionalidade: em consonancia com o referido
artigo, € permitido que os clubes europeus limitem o nimero de atletas profissionais
nacionais de outros Estados-membros nas partidas organizadas pelas associacoes
nacionais?

Ao responder tal indagacéo, o TJUE reforgou prefacialmente o entendimento
de que as regras instituidas pelas associacdes desportivas que impdem condi¢des
para o exercicio de uma atividade assalariada pelos atletas profissionais de futebol —
a exemplo da previsédo das clausulas de nacionalidade — constituiam um entrave a
livre circulacéo de trabalhadores, o que € vedado pelo artigo 48 do Tratado de Roma.
Inclusive, o item 2344 do referido artigo prevé de forma expressa que a livre circulacéo
de trabalhadores nacionais dos Estados-membros da UE, implica na abolicéo de toda
e qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade para fins de emprego,
remuneracao e demais condi¢cOes laborais.

Tal previsao, inclusive, decorreu do artigo 434° do Regulamento 1612/68, de 15
de outubro de 1968, do Conselho das Comunidades Europeias, relativo a livre
circulacdo de trabalhadores, o qual previa que as disposicOes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-membros que limitassem o emprego
dos estrangeiros em numero, porcentagem, por ramo de atividade, por empresa, por
regido ou a nivel nacional, ndo seriam aplicados aos nacionais oriundos de outros
Estados-membros da UE. Logo, as limitag6es contidas nas clausulas de nacionalidade

previstas nos regulamentos das associacfes nacionais desportivas claramente

344 “Artigo 48. (...). 2. A livre circulagdo dos trabalhadores implica a abolicdo de toda e qualquer
discriminacdo em razao da nacionalidade, entre os trabalhadores dos Estados-membros, no que diz
respeito ao emprego, a remuneracdo e demais condigdes de trabalho. (...)”. In: UNIAO EUROPEIA.
Tratado de Roma. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX:11992E/TXT. Acesso em: 7.nov.2020.

345 “Artigo 4. 1. As disposigoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-membros
gue limitem o emprego de estrangeiros em nUmero ou em percentagem, por empresa, por ramo de
actividade, por regido ou a escala nacional, ndo sd@o aplicaveis aos nacionais dos outros Estados-
membros. 2. Quando num Estado-membro a concessao de quaisquer beneficios as empresas estiver
subordinada ao emprego de uma percentagem minima de trabalhadores nacionais, 0s nacionais dos
outros Estados-membros sdo contados como trabalhadores nacionais, sem prejuizo das disposi¢bes
da Directiva do Conselho de 15 de Outubro de 1963”. In: UNIAO EUROPEIA. Conselho das
Comunidades Europeias. Regulamento 1612/68, de 15 de Outubro de 1968, relativo a livre circulacédo
dos trabalhadores na  Comunidade. Disponivel em; https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A31968R1612. Acesso em: 10.mar.2021.
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limitavam o direito dos atletas nacionais de outros Estados-membros de atuarem nas
partidas organizadas34®.

N&o satisfeitos, a URBSFA, a UEFA e os Governos aleméo, francés e italiano
justificaram a previsdo das clausulas de nacionalidade em decorréncia de questbes
nao econdmicas, relacionadas ao esporte futebolistico propriamente dito, para fins de
resguardo da representacéo existente entre cada clube e seu pais, e que aregra “3+2”
foi elaborada de forma conjunta com a Comissao Europeia, a qual pode ser alterada
a qualguer momento para atender aos interesses da politica comunitaria®*’.

Quanto as alegadas questées ndo econdmicas, de fato, como entendido pelo
TJUE, as clausulas de nacionalidade servem para preservar a tradicional ligacéo
havida entre cada clube e seu respectivo pais, até mesmo para fins de torcida nos
campeonatos internacionais. Tais clausulas também visam a criagdo de uma reserva
de atletas nacionais que seja suficiente para as escala¢fes das partidas a nivel
internacional. Contudo, muito embora as clausulas de nacionalidade pudessem ser
aplicadas a encontros especificos, tal qual acontece na Eurocopa3*®, as mesmas nao
podiam ser aplicadas ao conjunto das partidas nacionais ocorridas entre os clubes,
haja vista que as mesmas representam a esséncia da atividade exercida pelos atletas
profissionais. A existéncia de tais clausulas, inclusive, representava um carater
discriminatério baseado na nacionalidade, pois limitavam o niumero de jogadores de
outros Estados-membros que um clube de determinado pais europeu poderia escalar
para jogar em uma partida.

Ao final, o TJUE declarou que as regras de nacionalidade, adotadas pelas
associacOes desportivas, que previam a limitacdo de atuacdo do niumero de atletas
profissionais nacionais de outros Estados-membros violavam o direito fundamental

comunitario da livre circulacdo de trabalhadores, previsto no artigo 48 do Tratado de

346 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérd&o. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eul/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

347 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

348 A Eurocopa ou Euro é um campeonato futebolistico organizado pela UEFA, disputado por seus
paises integrantes e que acontece a cada quatro anos em determinado pais europeu.
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Roma3?®. No tocante as demais questdes prejudiciais apresentadas sobre a
interpretacdo dos artigos 85 e 86 do Tratado de Roma, o TJUE entendeu que as regras
contidas nos referidos artigos sdo contrarias a do artigo 48, motivo pelo qual deixou
de se pronunciar®®°,

Através do estudo de caso de Jean-Marc Bosman, julgado pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia em 1995, foi possivel verificar a constru¢cao do conceito de
cidadania supranacional, associada a construcao da Unido Europeia e 0 modo como
isso se traduziu na interpretacao feita por esta Corte ao igualar o cidadao europeu e
ao distingui-lo do estrangeiro®!. O conceito de cidadania, ao longo da histéria, passou
por diversas modificacbes. Tal conceito, inicialmente, nos remonta a antiguidade
greco-romana, na qual o cidad&o possuia um status social superior aos estrangeiros,
mulheres e escravos, e com atuacao ativa na Cidade-Estado. A cidadania era um
construto excludente em sua origem?32,

No decorrer dos séculos, houve a extensdo da cidadania para todos os
residentes do Império Romano (sobretudo com o Edito de Caracala), com a
concessdo de um estatuto juridico-politico que privilegiou homens livres,
independente de etnia, cultura ou lingua, ou seja, em detrimento da simples habitacao
no territério do Império Romano. Tal fato se revela de extrema importancia para
compreendermos a cidadania europeia, uma vez que o continente europeu partilha
este passado em comum, continuamente resgatado, também através do direito
romano33,

Neste sentido, o conceito de cidadania vai muito além do simples termo, pois

confere ao sujeito o sentimento de pertencimento e identidade. Nos estados nacionais

3499 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérd&o. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:

https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445& pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

350 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérd&o. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eul/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

351 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-415/93. Acérddo. Jean-
Marc Bosman, Royal Club Liégeois SA, UEFA et ali. Luxemburgo, 15 de dezembro de 1995. Disponivel
em:
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99445&pagelndex=0&doclang=pt&mode=req&di
r=&occ=first&part=1&cid=1889179. Acesso em: 10.jan.2021.

352 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 290.

353 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 290-291.
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modernos, o conceito de cidadania esta intimamente relacionado a nacionalidade. No
entanto, percebe-se um movimento em dire¢cdo a supranacionalidade, como seria o

caso da cidadania europeia, vista como um complemento a cidadania nacional3%4,

Cidadania é a qualidade de cidaddo. E por este motivo, a palavra
“nacionalidade” — embora mais corrente e ndo sem conexdo com o fundo do
Estado nacional — deve ser afastada, porquanto menos precisa.
“Nacionalidade” liga-se a nacao, revela a perten¢ca a uma nacao, ndo a um
Estado. Ou, se se entender a outras utilizacGes consagradas, trata-se de
termo com extensdo maior do que cidadania: nacionalidade tém as pessoas
coletivas e nacionalidade pode ser atribuida a coisas (navios, aeronaves),
mas cidadania sé possuem as pessoas singulares.

Cidadania significa, ainda, mais vincadamente, a participagdo em Estado
democratico. Foi nesta perspectiva que o conceito foi elaborado e se difundiu
com a Revolucdo americana e a Revolugcdo Francesa. E se, por vezes,
parecer reservar-se o termo para a cidadania ativa, correspondente a
capacidade eleitoral, a restricdo acaba por radicar ainda na mesma ideia®®.

Pode-se afirmar que o conceito de cidadania europeia é tardio®*®, comparado
ao processo de integracao europeia, pois 0 mesmo néo constou nos Tratados de Paris
(1951) e de Roma (1957), que instituiram a Comunidade Europeia do Carvéo e do
Aco, a Comunidade EconOmica Europeia e a Comunidade Europeia da Energia
Atdbmica. Como visto no capitulo 2 desta dissertacdo, o Tratado da Unido Europeia
(1992), também conhecido como Tratado de Maastricht, constituiu um importante
avanco no processo de integracdo da Comunidade Europeia, pois ultrapassou, pela
primeira vez, o objetivo econdémico inicial da respectiva Comunidade ao atribuir a

vocacao de unidade politica e consagrar oficialmente a nomenclatura Unido Europeia.

O termo Unido representa o avango histérico no projeto da construgcéo
europeia. A institucionalizacdo da cidadania europeia no Tratado da Unido
Europeia foi sem ddvida o mais importante esfor¢co de fazer uma ponte entre
as instituicbes da Unido e os cidaddos, de fazer com gque o0s europeus sintam
a construcdo europeia como algo que os afecta para além das
regulamentac¢des econémicas e administrativas de Bruxelas, algo que tem a
ver com os seus direitos e deveres e que mexe sobretudo com a sua
identidade®".

De igual modo, o Tratado de Maastricht foi quem introduziu, pela primeira vez,

a cidadania europeia, ao estabelecer que todos os nacionais dos Estados-membros

34 MACHADO, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 291.
355 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016,
v. 2, p. 37.

3% MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 291.

357 RIO, Olinda. O tratado de Maastricht e os cidad&os: cidadania ativa em contexto europeu. Debater
a Europa, v. 6, 2012, p. 117.
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sdo cidaddos da Unido Europeia. Posteriormente, o Tratado de Amsterda (1997)
tratou sobre a cidadania nacional e a natureza complementar da cidadania europeia,
haja vista que cidadania europeia € dependente das leis de nacionalidade dos

Estados-membros, trazendo um norte minimo a ser seguido.

Mas nédo pode confundir-se a cidadania da Unido com a cidadania em sentido
proprio que acabamos de versar; nem se apresenta suficientemente denso e
abrangente o elenco de direitos a que ela se reporta — direitos uns para serem
exercidos em nivel da Unido, outros em nivel interno dos Estados — para se
poder falar num acervo e com valor a se.

Nao ha cidadania europeia, equivalente a cidadania estatal, porque os
tratados europeus ndo a definem & margem dos Estados. S&o estes que
livremente continuam a fixar quem é seu cidaddo e, apenas como sua
decorréncia, se fica sendo cidaddo da Unido. Mais do que sobreposi¢éo da-
se, pois, aqui uma conexao entre o momento primario — dentro de cada
Estado — e 0 momento secundario — relativo a Unido Europeia3®®.

O Tratado de Lisboa (2007), € o tratado mais recente da Unido Europeia e
confere mais responsabilidade aos parlamentos nacionais na determinacdo de
politicas europeias. Dentre outros assuntos, € importante destacar que este Tratado
concede aos cidaddos da Unido Europeia o poder de iniciativa®®®. Inclusive, é bom
lembrar que o Tratado de Lisboa veio substituir o projeto de Constituicdo para a Uniao
Europeia que foi rejeitado pelos referendos ocorridos em Franca e Holanda.

Ao estudar a cidadania, verifica-se, geralmente, que a mesma € indissociavel
da nacionalidade, e, em um contexto mundial de desequilibrios politicos, econémicos,
sociais e culturais entre Estados, a nacionalidade e a cidadania podem ser
consideradas como importantes “ativos” dos individuos, conferindo-lhes um estatuto
juridico e social consideravel®®°. Neste contexto, pode-se dizer que a cidadania
europeia representa um importante ativo aos que a possuem, a medida que abrange
gualquer nacional de qualquer Estado-membro, sendo complementar a nacionalidade,

como também confere a capacidade de gozo e exercicio dos direitos36?.

38 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016,
V. 2, p. 43-44.

359 A iniciativa de cidadania europeia, introduzida pelo Tratado de Lisboa, permite ao cidaddo da UE,
desde 1 de abril de 2012, a sua participagdo na construgéo da politica europeia. Esta iniciativa permite
gue um milhdo de cidadaos europeus de, no minimo um quarto dos Estados-membros, requeiram a
Comisséo Europeia a propositura de legislacdo em dominios de sua competéncia. Neste sentido, ver:
UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu. Iniciativa de Cidadania Europeia. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/at-your-service/pt/be-heard/citizen-s-initiative. Acesso em: 9.nov.2020.
360 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3.ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 292.

361 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3.ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 292.
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A verdade é que a cidadania europeia alterou significativamente o proprio
direito da nacionalidade. Este deixou de ser uma questdo puramente interna
dos Estados-membros. Embora estes tenham competéncia exclusiva para
fixar os requisitos da atribui¢éo, recusa ou revogacao da nacionalidade, eles
devem respeitar o direito da UE3%?,

E possivel verificar, deste modo, uma gradual absorcéo da nacionalidade pela
cidadania europeia, a medida que aquela € subordinada ao Direito da Unido Europeia
e, por consequéncia, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, ou
seja, o direito da nacionalidade é dependente do Direito da Unido Europeia. As leis
nacionais dos Estados-membros devem ser elaboradas em conformidade com o
Direito da Unido Europeia e cabe ao Tribunal de Justica da Unido Europeia decidir em
ultima instancia casos de atribuicdo ou revogacdo da nacionalidade36s.

Nesta logica, o Tribunal de Justica da Unido Europeia, com sede em
Luxemburgo, tem, ao longo dos anos, atribuido a cidadania europeia uma relevancia
ndo econdmica, ao reconhecer direitos de residéncia a individuos nao ativos
economicamente e afirmar a primazia do estatuto de cidadania europeia relativamente
aos estatutos de cidadania de mercado, trabalhador ou prestador de servicos. Tal
orientacdo culminou na proibicao de discriminagé&o, na livre circulagéo de pessoas e
direito a residéncia.

A partir do estudo de caso Jean-Marc Bosman foi possivel verificar a extensao
do conceito de cidadania aos cidadaos nacionais de Estados-membros da Uni&o
Europeia e os reflexos causados em decorréncia de tal decisédo, especialmente por
representar um marco na mercantilizagao do futebol, com a facilitacdo de circulacéo

de trabalhadores no ambito na Unido Europeia e contratos de trabalho mais flexiveis.

362 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3.ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 293.
363 MACHADO, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. 3.ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 293-294.
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CONCLUSAO

A partir do objetivo tracado neste trabalho, pretendeu-se analisar a questéo da
cidadania comunitaria no &mbito da Unido Europeia (UE), em decorréncia da deciséo
proferida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) no caso Jean-Marc
Bosman, a partir do qual a referida Corte passou a interpretar a supranacionalidade
sob a otica de um Direito individual, em conformidade com os Direitos Fundamentais
comunitarios e ndo mais sob a 6tica de um direito meramente econémico.

Para que esta analise fosse possivel, foi imprescindivel estudar a origem do
Direito Internacional Publico (DIP) e diferencia-lo do Direito nacional. Como visto, as
normas de DIP surgiram a partir dos costumes e tratados, intermediados pelos
membros das comunidades internacionais, com o fim de regulamentar as relacdes
interestaduais. Apds a assinatura dos Tratados de Minster e Osnabriick, em 1648,
gue selaram a Paz de Vestfalia, houve o reconhecimento da igualdade soberana e
independéncia reciproca dos Estados, a desvinculacéo entre Estados e Santa-Sé e o
inicio da positivacdo das normas modernas internacionais. No século seguinte, as
Revolu¢des Americana (1776) e Francesa (1789-1799) causaram sensiveis impactos
no plano internacional, haja vista que os Estados Unidos, apés a independéncia, foram
0 primeiro Estado geograficamente ndo europeu a ser reconhecido como sujeito de
DIP, bem como a Revolugédo Francesa introduziu ainda mais mudancas no cenario
internacional ao reclamar pelo direito de autodeterminagéo dos povos. Séculos mais
tarde, apés a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), teve fim a fase do Direito
Internacional classico e o inicio do Direito Internacional contemporaneo, marcado pelo
Tratado de Versalhes (1919), pela Sociedade das Nacdes (1919-1946), pela Carta
das Nacgoes Unidas (1945), pela Guerra Fria e pela queda do muro de Berlim (1989).
A sociedade internacional, em especial apos a Segunda Guerra Mundial (1939-1945)
passou a existir a partir de uma organizagéo politica internacional, estruturada de
modo descentralizado, com a organizacéo horizontal dos Estados e com normativas
que decorrem de seus consentimentos. Em contrapartida, as sociedades nacionais
sdo marcadas pela hierarquizacdo das normas e a subordinacao de todos o0s sujeitos
a jurisdicdo e a autoridade nacional. Especialmente a partir dos séculos XX e XXI, a
obrigatoriedade juridica e o cumprimento das normas de DIP perante o Direito interno

ganharam forca, o que culminou no surgimento de algumas teses a respeito, dentre



111

as quais destacam-se as teses normativistas de Hans Kelsen. Pode-se afirmar que a
origem do conflito entre Direito Internacional e o Direito nacional consiste no fato de
gue o primeiro é composto por normas costumeiras, principiolégicas ou decorrentes
de tratados internacionais, ao passo que as normas de Direito interno decorrem de
um 6rgéo legislativo.

Superada a diferenca entre o DIP e o Direito interno, passou-se a analise das
Comunidades Europeias para melhor compreensdo do seu surgimento, seguida do
estudo do seu processo legislativo e de suas normativas. O Direito Comunitario
europeu, além de ser mais recente que o DIP, é o responsavel por regular as relagdes
de determinados Estados, localizados em determinado espaco geografico e
signatarios dos tratados propulsores das comunidades europeias, denominadas
atualmente Uni&o Europeia. E um Direito supranacional, com caracteristicas proprias,
distintas do DIP e do Direito nacional, que se manifesta através de atos normativos,
0S quais tém primazia sobre as normas legislativas e regulamentares do Direito
interno. Os tratados propulsores das comunidades europeias sao caracterizados
como um ordenamento juridico autbnomo, cujas lacunas sédo preenchidas pelos
principios gerais de direito. Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, surgiu na Europa
a necessidade de reconstrucao, estabilizacdo e defesa do seu territorio, através da
criacdo de um quadro politico, econémico, social e cultural, o qual contou, inclusive,
com o auxilio dos Estados Unidos na estabilidade politica da Republica Federal da
Alemanha e com a criacdo da Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN),
sem que se esquec¢a do plano Marshall. Neste processo, coube aos europeus a
responsabilidade de cooperacéo politica, em especial as da Franca e Alemanha para
a estabilidade do continente. Foram criadas na Europa algumas organizagbes com o
objetivo de auxiliar na sua reconstrucéo e desenvolvimento, dentre as quais destaca-
se 0 Conselho da Europa (1949). Mas foi através da Declaragdo Schuman (1950),
também conhecida por Tratado de Paris, que a ideia de construcdo da comunidade
europeia realmente se concretizou, com a propositura da criagdo da Comunidade
Econdmica do Carvéo e do Aco — CECA, e anos mais tarde, através do Tratado de
Roma (1957) foi instituida a Comunidade Econémica Europeia — CEE. Pode-se
afirmar que tanto o Tratado de Roma quanto o Tratado de Paris constituiram o ponto
de partida das comunidades europeias, cuja evolucdo posterior se baseou no
aperfeicoamento institucional e alargamento, com a criacdo de um sistema de

financiamento com base em recursos proprios, o estabelecimento do sistema de
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cooperacao politica, a criacdo do Tribunal de Contas, do Banco Central europeu e a
consagracdo do sufragio universal direto para o Parlamento Europeu, incluindo-se
neste sufragio a possibilidade de voto dos cidaddos nacionais de outros Estados-
membros da UE, levando-se em conta a residéncia e ndo mais apenas a
nacionalidade como fator excludente, de modo que um aleméo residente em Lisboa
passou a poder votar na quota portuguesa para o Parlamento Europeu, podendo ele
proprio, o alem&o, candidatar-se nesta quota ndo sé ao Parlamento Europeu mas até
para as eleicdes municipais de Lisboa. Além destas implantacdes, no decorrer dos
anos, foram firmados outros tratados e outros Estados passaram a integrar o bloco
econdmico europeu, 0 qual € composto atualmente de 27 Estados-membros, apos a
saida do Reino Unido. Além dos tratados instituidores da UE, o Direito primario
europeu também é composto por outros instrumentos normativos de igual hierarquia
normativa. E importante destacar, sob a ética monista das relacdes entre o DIP e o
Direito Comunitario europeu, que o0s principios gerais de DIP, o Direito
Consuetudinario e os tratados internacionais de Direitos Fundamentais integram o
Direito primario da UE. Além do Direito primario, o Direito Comunitario europeu
também é composto pelo Direito derivado: os regulamentos, as diretivas, as decisoes,
as recomendacdes e os pareceres. Portanto, a grande diferenca entre Direito primario
e Direito derivado é que este segundo € positivado diretamente pelas instituicdes da
UE, em nome préprio, sem nenhuma participacao dos Estados-membros.

Apos a analise sobre a formacéo das comunidades europeias, este trabalho de
dissertacdo debrucou-se a analisar o Tribunal de Justica da Unido Europeia como o
guardiao do Direito Europeu. Para que um ordenamento subsista, se faz necessario
gue as suas normas sejam controladas por uma autoridade independente, em
especial quando se trata de uma Unido de Estados, sobre a qual o Direito Comunitario
deve ser aplicado de modo uniforme em todos os Estados-membros pelos tribunais
nacionais. O Tribunal de Justica foi criado em 1951 pelo tratado instituidor da
Comunidade Europeia do Carvao e do Ago — CECA e iniciou suas atividades em 1952.
Além deste, os tratados instituidores da Comunidade Econdémica Europeia — CEE e
da Comunidade Europeia da Energia Atdmica — EURATOM também previam a criacédo
de um Tribunal de Justica com estrutura jurisdicional semelhante a da CECA, de modo
que, a partir de 1957, o referido 6rgéo passou a ser denominado Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias (TJCE) e a exercer sua competéncia ndo apenas no
ambito da CECA, mas também na CEE e na EURATOM. Algumas décadas depois,
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com o Tratado da Unido Europeia (1992), passou a ser denominado Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE). O TJUE é uma instituicao jurisdicional da UE,
localizada em Luxemburgo e cuja misséo consiste na garantia da correta interpretagcéo
e aplicacdo dos tratados que compdem o Direito Comunitario. Além de possuir um
relevante papel juridico-normativo para a criacdo do Direito da UE e em sua
integracéo, € também o TJUE a jurisdicdo suprema e Unica da UE, responsavel pela
solucdo de todas as questdes normativas, com o exercicio das jurisdices
comunitaria, administrativa, internacional e civel e caracterizado pelo multilinguismo —
retratado pelas 24 linguas oficiais da UE. De forma ampla, foi visto que o TJUE é
composto pelo Tribunal de Justica, pelo Tribunal Geral e pelos tribunais
especializados e, de forma estrita, pelo Tribunal de Justica propriamente dito e,
institucionalmente, a jurisdicdo da UE é compreendida por todos esses tribunais e
pelos advogados-gerais. Cabe aqui ressaltar que os tribunais da UE devem ser
imparciais no exercicio da funcdo jurisdicional, estando 0s mesmos sujeitos
unicamente ao Direito da UE, o qual garante a efetiva protecao juridica, o processo
justo e equitativo, além de promover a garantia da superioridade hierarquica das
normas de Direito Comunitario em face daquelas de Direito nacional.

Apés o estudo do TJUE e suas peculiaridades, bem como dos demais capitulos
gue o sucederam, foi possivel — finalmente — esmiucar o caso Jean-Marc Bosman e
compreender o processo de construgdo do conceito de cidadania europeia. Como
visto, uma das caracteristicas que marcam a peculiar existéncia da UE é a
supranacionalidade, conquistada pelo Tratado da Unido Europeia (Maastricht), a qual
concede aos nacionais dos Estados-membros da UE a superacao do exercicio da
cidadania apenas no territorio do seu Estado e garante o tratamento igualitario a todos
0s nacionais dos Estados-membros da UE, em todos os territorios de todos os paises
da Unido. O caso Bosman teve grande impacto nas estruturas vetustas da
nacionalidade isto porque, ao analisar a estrutura futebolistica europeia e as regras
de transferéncia de jogadores, acabou por concluir peremptoriamente pelo
entendimento da supranacionalidade entre os cidadaos de todos os Estados-membros
da UE, principalmente por declarar que as regras de nacionalidade, adotadas pelas
associacdes desportivas, que previam a limitacdo de atuacdo do numero de atletas
profissionais nacionais de outros Estados-membros, representava um carater
discriminatério. Com essa declaracao, o TJUE reforcou a interpretacdo de que todos

0s nacionais dos Estados-membros da UE devem ser tratados como iguais, sem
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distingdo, como se nacionais de um mesmo pais fossem. Como estudado naquele
capitulo, o conceito de cidadania, atrelado a nacionalidade, vai muito além do simples
termo, pois confere ao sujeito o sentimento de pertencimento e identidade, ao passo
gue a cidadania europeia é vista como um complemento a cidadania nacional.
Comparado ao processo de integracao do bloco econémico europeu, pode-se dizer
gue o conceito de cidadania europeia é tardio, haja vista que 0 mesmo ndo constou
nos Tratados de Paris e Roma que instituiram a CECA e a CEE. O Tratado da Unido
Europeia constituiu um importante avanco no processo de integracdo da UE, pois
além de ter consagrado oficialmente a nomenclatura Unido Europeia, também
introduziu, pela primeira vez, a cidadania europeia ao estabelecer que todos os
nacionais dos Estados-membros séo cidadédos da UE, e néo teria havido Maastricht
sem Bosman. Foi possivel verificar uma gradual absorcdo da nacionalidade pela
cidadania europeia, a medida que aquela é subordinada ao Direito da Unido Europeia
e, por consequéncia, a jurisprudéncia do TJUE. Logo, o direito da nacionalidade
passou a ser dependente do Direito da UE. Deste modo, o TJUE, ao longo dos anos,
passou a atribuir a cidadania europeia uma relevancia ndo somente econémica ao ter
afirmado a primazia do estatuto de cidadania europeia em relacdo aos estatutos de
cidadania de mercado, trabalhador ou prestador de servicos e, a partir do caso
Bosman, foi possivel verificar, ndo apenas a facilitacéo de circulacao de trabalhadores
no ambito da UE e a mercantilizacdo do futebol, mas principalmente a extensao do
conceito de cidadania aos cidadéos nacionais dos Estados-membros da UE, e isso se
chama supranacionalidade: era exatamente aqui que queriamos chegar e fazemos
isso cumprindo o proposto no sumario desta dissertacdo, a qual consideramos, agora,

terminada e definitiva.
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