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RESUMO

A presente monografia analisa o papel do direito e os dilemas juridicos da
Integracdo Regional; comparando, quando possivel, a iniciativa do Mercado
Comum do Sul a experiéncia do bloco europeu e as vantagens de seu
ordenamento legal supranacional deste ultimo face aos dilemas de integracao.
Para isso, inicialmente analisa-se os fatores concorrentes para formacao dos
blocos econdmicos Europeu e do Mercosul, seu histdrico e organizacdo. Em
seguida, buscamos nas fontes e fundamentos do Direito aquilo que confere
legitimidade a tutela de interesses de Estados e cidaddos e, quais as
modalidades de disponiveis para a solucao de controvérsias. Depois, avaliam-
se o esforco juridico em prol da integracio, considerando as assimetrias entre
os ordenamentos internos dos paises membros, e os limites da via
intergovernamental. Por derradeiro, apresentam-se alguns desafios de
integracdo postos ao Mercosul, o surgimento do Direito Comunitario como

forma de enfrentar os dilemas da integracio e um olhar sobre os

ordenamentos juridicos da UE e do Mercosul.
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ABSTRACT

The paper analyses the role of law in a regional integration process;
comparing, whenever possible, the Mercosul initiative to the European Union
experience and the advantages of its communitarian system when facing
integrative dilemma. In order to do so, initially, it analyzes the processes that
lead toward the bloc-building of the European Union and Mercosul their
history and organization. Afterwards it looks into the sources of international
law seeking what confers it the authority to rule over States an citizens and
what means are available to conflict solving. Then, it evaluates the legal
efforts toward regional integration considering the asymmetries between the
national judicial systems of the constituent countries and limits of
intergovernmental action. Lastly, a presentation of some of the challenges
facing Mercosul, the rise of Communitarian Law as a way of dealing with
regional integration dilemma and an overlook on communitarian system in

Europe and Mercosul.
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INTRODUCAO

O Direito — seja ele nacional, internacional ou comunitdrio, primitivo ou
complexo, origindrio ou derivado, natural ou positivo —, seu fundamento, a razdo
mesma de ser, sua e do sistema tripartido criado em volta dele, mais que legitimar o
poder, € a composi¢ao dos conflitos, a solucdo de controvérsias, a garantia da paz, da
ordem e do bem viver. Nesse diapasao, € também fendmeno social, o qual em teoria
reflete as decisdes politicas da cultura que o produziu em determinada época
histérica e espaco fisico. As tonicas do momento em que vivemos, a dindmica da
economia de mercado ao par da busca pelo desenvolvimento justo, instam a revisao
de conceitos como soberania, igualdade, legitimidade, justica, compromisso e dos
meios apropriados a consecucdo destes fins, e para tanto € decisiva a vontade politica
para agir e fazer cumprir decisoes e atos que lhe sdo decorrentes.

A sobreposi¢ao de sistemas juridicos e a producdo de tratados internacionais
sdo uma realidade antiga apta a causar conflito de leis no espaco. No ambito interno
os municipios devem seguir as leis estaduais; os estados, as federais. Por sua vez, os
Estados soberanos tém liberdade para decidir como agir em relacio a norma
estrangeira; juntos podem construir uma normativa de integracdo, pela via
intergovernamental dos acordos e tratados internacionais e até mesmo um
ordenamento comunitario, pela via supranacional.

A Unido Européia, o modelo mais desenvolvido de integracdo regional, teve
inicio com a criagdo de entes supranacionais para regular suas integracdes setoriais,
as trés comunidades originais C.E.C.A., C.E.E.A. e C.E.E. Com a unifica¢do de seus
orgdos, o parlamento, o tribunal e, mais tarde, o executivo (comissdes e conselhos),
foram criadas politicas intergovernamentais de exterior e defesa, e de interior e
justica. Tais a¢Oes propiciaram o surgimento de uma unido aduaneira e planos para
um mercado comum. A comunidade crescia e em 1992 vislumbrou-se uma Unido
Econdmica e Monetdria a ser iniciada em sete anos quando um banco central europeu
produziria moeda e passaporte comuns o que facilitaria ainda mais o exercicio das
quatro liberdades fundamentais do mercado: a livre circulagdo de pessoas, bens,
Servicos e capitais.

O consenso dos membros sobre a aprovacao de uma constitui¢cdo comunitéria

demanda muito esfor¢o, espirito de bloco, e abnegacdo em ceder parte da soberania



nacional em prol do bem comum dos cidaddos europeus, — ainda que na instancia
Européia a sociedade tenha conquistado seu espago, apds a constatacdo pratica de
que o Mercado e o Estado podem oprimir a populagdo a ponto de causar duas guerras
mundiais. A evolu¢do do bloco europeu se deu um passo por vez, com extensa
harmonizacdo legislativa e devida adequacdo constitucional as leis integrativas e
comunitdrias com vistas a prevaléncia destas sobre as nacionais, concomitantemente
as acdes intergovernamentais, as quais também desempenharam seu papel.

Com vistas a uma maior insercdo no mercado internacional e ao
desenvolvimento regional, a tentativa de integracdo do Mercosul ndo dispde ainda,
embora previsto, de um ordenamento juridico supranacional. Diversas outras
experiéncias integrativas apontam os beneficios da supranacionalidade precoce como
uma forma de garantir seguranca juridica para seus cidaddos e cogéncia sobre
estados-parte em suas relagdes. Contudo, durante a maior parte de sua existéncia, o
Mercosul optou pela flexibilidade da via intergovernamental na qual € dificil chegar
a um consenso € muito do acordado € descumprido ou ndo internalizado. A partir do
advento da cidadania de bloco e do mercado comum os interesses dos cidaddos e dos
proprios Estados-parte tornam-se suscetiveis ao crivo do ordenamento comunitdrio.
Novas relagdes juridicas contraidas a todo instante em diferentes esferas provocam
um aumento efusivo de demandas.

A presente monografia estd estruturada da seguinte forma no primeiro
capitulo analisamos o fendmeno da integragdo regional, os motivos que levam os
paises a optar por uma economia, Os pré-requisitos para integracdo, a
complementaridade dos ambitos intergovernamental e supranacional, e as
caracteristicas minimas de cada estdgio de uma integracdo. Revisitamos o contexto
histérico e marco teérico da Unido Européia e do Mercosul, a evolugdo da
integracdo, o importancia da vontade politica na via intergovernamental. Por fim,
elencamos os principais 6rgdaos do Mercosul, suas fungdes e organizagdo, como se
preparam para enfrentar os desafios da integracdo.

O capitulo dois retornamos as origens do Direito Internacional, buscamos em
suas fontes, fundamentos e principios a coercitividade e a legitimidade na esfera
internacional, e, elencamos problemas relacionados a internalizacdo, aplicagdo e

conflito de leis no espaco. Estudamos as formas de solucao de controvérsia em nivel



internacional, verificamos que as demandas nem sempre sao submetidas ao método
jurisdicional e, que os métodos nao-jurisdicionais também se revestem de qualidades
juridicas. Por outro lado constatamos existéncia de opcoes jurisdicionais nas Cortes
Internacionais, ainda que ndo totalmente articuladas entre si, € nos entes
supranacionais de um bloco econdmico.

No capitulo trés tratamos do esforco das supremas cortes dos estados
membros em cumprir uma agenda para a consolida¢do da integracdo nas searas de
cooperacao judicidria, para que os judicidrios nacionais trabalhem juntos, em prol da
integracdo; harmonizacdo legislativa, aproximando os direitos materiais e
processuais, facilitando o tratamento das demandas; assimetrias constitucionais,
sobre a internalizacao aplicacao e hierarquia das normas; e, solu¢do de controvérsias
garantindo a seguranca juridica durante a transitoriedade e na preparacdo de um
sistema definitivo. Ressaltamos que a via intergovernamental tem papel
complementar a supranacional especialmente no tange o Direito de Integracdo.

No quarto capitulo apresentamos alguns dos desafios a serem superados pelo
Mercosul e seus membros, conforme metas estipuladas em seus tratados
constitutivos. Estudamos o surgimento e o papel do Direito Comunitdrio na
integracdo, seus tem principios proprios € sua missdo permanente e imensuravel:
tutelar a integracdo regional proporcionando um ordenamento juridico eficaz em
escala continental. Findamos ao observar como isto é feito na Unido Européia e o

que ja foi efetivamente produzido no Mercosul para atender os anseios da integracao.



1 MERCOSUL E INTEGRACAO REGIONAL
1.1  Integracao Regional

A integracdo regional pode ser definida como um esfor¢o conjunto de paises
proximos em torno de objetivos comuns, em geral: seguranca, um melhor
posicionamento no cendrio internacional ou o desenvolvimento sécio-econdomico. A
participacdo em um bloco econdmico aumenta o poder de barganha de um pais e, os
acordos que convergem para instituicdo de tarifa externa comum - T.E.C. sdo isentos
de san¢do, o que configura uma vantagem que os paises ndo dispdem isoladamente.
O capitalismo global permite aos paises o aumento de sua drea de influéncia e
mercado consumidor por meio de acordos internacionais que atendam o interesse das
partes.

A proximidade geogréfica propicia a integracdo, pois nacdes vizinhas muitas
vezes lidam com semelhantes condi¢cdes e recursos naturais, compartilham mitos
fundadores, similaridades culturais e lingiiisticas, e, sofrem os efeitos das mesmas
forgas profundas'. Por outro lado, os descompassos econdmicos entre as nagdes sio
em grande parte determinantes na construcdo de suas politicas externas e internas e, a
realidade de cada pafs determina os interesses do Estado, assim, a equipara¢io”
econdmica dos participantes concorre para o sucesso de uma integracao.

Virios tedricos, dedicando-se ao estudo da integracdo regional e,
influenciados pelas teorias funcionalistas e pela observacdo do modelo europeu,
chegaram a uma dicotomia conceitual: integracdo como condi¢do e integragdo como
processo3. Sua pré-existéncia era condig¢do para que se evitassem novos conflitos,
contraproducentes do ponto de vista do desenvolvimento, pois a integracdo se perfaz
mediante “transferéncia de lealdade, expectativas e atividades politicas a um novo

centro de poder que passaria a ter jurisdicdo sobre os anteriores, processo este que

! Forcas profundas se refere a o conjunto de elementos da vida pregressa que influenciam o momento
presente de uma nacdo, tais como: complexo de subdesenvolvimento, histérico comum de governos
autoritarios, ditaduras militares, guerrilha, terrorismo, populismo, oligarquia, corrup¢do, miséria,
fome, pragmatismo, ceticismo, memoria ‘curta’, ou até mesmo: esperanga.

* Portugal e Espanha, receberam ajuda e tiveram que seguir um plano econdmico para que entrassem
na Unido Européia, novos candidatos passam por processo semelhante. No mesmo sentido, em 2006
foi criado o primeiro instrumento financeiro do Mercosul: o Fundo para Convergéncia Estrutural do
Mercosul — FOCEM, cujo objetivo é fomentar a convergéncia estrutural, a competitividade, a coesio
social, em particular das economias menores e regides menos desenvolvidas; apoiar o funcionamento
da estrutura institucional e o fortalecimento do processo de integracdo. Para tanto, estd previsto que os
membros do bloco depositem um total de USD 100 milhdes ao ano.

3 DOUGHERTY, James E.; PFALTZGRAFF JR, 2003. pp. 641 et seq.



evolveria a busca do consenso através da persuasﬁo”4, e; era processo, pois se dava
em fases distintas com niveis crescentes para estas transferéncias.

Para integracdo existem duas vias complementares a cooperagao entre
governos e a supranacionalidade, a primeira tenta lidar com os problemas de
integracdo conforme se apresentem, a segunda pressupde certa transferéncia de
soberania legitimando um sistema supranacional a tutelar interesses pré-
determinados. A experi€éncia de outros blocos nos ensina que os dois niveis sdo
complementares: no supranacional, com criacdo de uma ordem de Direito
Comunitario composta de Orgdos executivos, legislativos e judicidrios, e; no
nacional, mediante cooperacdo entre os governos, harmonizacao de politicas externas
e das ordens nacionais entre si e, pela adequagdo interna ao sistema e aos interesses
comunitarios.

O primeiro estdgio da integracdo consiste basicamente na criacdo de uma
zona de livre comércio e, para alguns autores, acordos preferenciaiss. Nesta
circunscri¢ao os produtos circulam entre os paises sem que sejam cobrados impostos
de importacdo ou exportacdo, ndo obstante a criacdo de uma lista de excecdes, i.e.,
produtos que devem ter suas taxas reduzidas gradualmente até atingir a chamada
‘aliquota zero’. A seguir ocorre a unido aduaneira e a adocao de uma tarifa externa
comum, a T.E.C., é como se as fronteiras externas dos membros se unissem. Visando
vantagens econdmicas, produtos que entram ou saem em qualquer ponto do bloco
tém o mesmo tratamento.

No mercado comum, as fronteiras internas evanescem, o que permite a livre
circulacdo de pessoas, bens, capitais e servicos; sdo criados entes supranacionais,
executivo, legislativo e judicidrio, para garantir e tutelar estas ‘liberdades de bloco’, a
ordem e o bem viver de seus cidadaos.

Por fim, o bloco pode atingir o status de unido econdmica total, as restri¢oes
aduaneiras intrabloco se dissipam, € adotada uma moeda Unica e constitui-se um
banco central de bloco, enquanto o advento da cidadania comum contribui para a

extin¢do de uma ultima barreira, a cultural®.

* Ernest Haas, The Uniting of Europe, Apud VAZ, 2002. p.29.

> Os acordos preferenciais ndo sdo obrigatdrios para a constituicio de blocos e podem ser feitos entre
paises de regides diferentes descaracterizando a integragao que deve ser regional.

® A integracdo regional pressupde a identidade cultural, o interesse comum, a autonomia e a vontade
politica de filiacdo, para tanto € preciso democracia. Embora compartilhemos um histérico de



O Mercosul hodierno € um caso sui generis. Ja vigoram o passaporte comum
e algumas liberdades tipicas do mercado comum, sem a instituicdo de entes
supranacionais legitimados e legitimadores’ aptos a zelar pelo cumprimento das leis
e acordos®. Recentemente, Uruguai e Brasil retomaram a discussdo sobre unificagio
de moeda, marco inicial de uma unificagdo econdmica, para facilitar a corrente de
comércio e aumentar as vantagens para os membros. Por outro lado, trata-se de unidao
aduaneira ainda incompleta, uma vez que subsistem excec¢des tempordrias a T.E.C.,

as quais deverdo ser eliminadas programadtica e paulatinamente.

1.2  Integracao Européia
A integracdo regional na europa precede o conceito de Estado moderno, nao
faltaram tedricos que falassem por uma unificacdo, um legislador supremo, uma

9
“Pax Eterna”

, mas foi a custa de duas guerras mundiais que se percebeu a
necessidade de um esfor¢o de integracdo; ainda no periodo entre guerras era possivel
vislumbrar o gérmen da integracdo. Em 1922 surge o movimento Pan-Europeu'’,
Bélgica e Luxemburgo desfrutam o status de zona de livre comércio. Em 1929 foi
vez do pacto Briand-Kellog, inicativa que atraiu pouco interesse, pois todos estavam
ocupados com sua propria reconstru¢ao pés—guerra“, logo esquecida devido aos
efeitos da quebra da bolsa norte-americana. Em 1933 Churchill fala publicamente em
favor da criagdo de um conselho europeu que por meio de um tribunal supremo,
assistido por forcas armadas nacionais ou internacionais, preveniria novas contendas.

Explode a segunda guerra, em 1940 surge a unido Franco-Britanica movidos

pelos ideais de defesa e controle dos recursos europeus, além do controle

governos autoritdrios, ditaduras militares, populismo, oligarquia e corrup¢do, as opinides sobre o
Mercosul dividem, alguns enxergam um projeto frustrado apenas a falta de vontade politica, outros
acreditam na paulatina superag@o das abissais assimetrias entre os membros do bloco.

O sistema ¢é provisorio e o tribunal ndo julga em primeira instdncia; o parlamento permanece no
formato intergovernamental pelo menos até 2014 e até 14 ndo produz lei comunitaria.
¥ As fases aqui apresentadas sdo a concatena¢io do pensamento de diversos autores, porém todos
admitem que certas medidas possam ocorrer em fases distintas das estipuladas, ademais cada
experiéncia integrativa tem liberdade para trilhar seu préprio caminho.
? Kant, Rousseau e Charles-Irénée Castel (o Abade de Saint-Pierre) entre outros.
"0 conde Coudenhove-Kalergi preocupado com o surgimento de novas poténcias americanas ou
asidticas defendia um Europa unida, publica o livro Pan-europa. O movimento Unido Européia de
1924 ja tinha planos para um conselho federal, assembléia composta por parlamentares dos estados
membros, chancelaria gorvenamental e até um tribunal federal, pensavam inclusive numa cidadania
européia vinculada a nacional. MELLO, 2001 passim. LOCATELI, 2003. p.54.
""" Apesar de ser considerado tnico esforco sério do periodo, apenas Bulgdria e Iugosldvia
demonstraram interesse.



parlamentar, politica colonial e cidadania comuns. Em 1944, a Holanda se junta a
Bélgica e Luxenburgo formando o Benelux'?, um bloco econdmico a ser gerido por
politicas intergovernamentais em lugar de entes supranacionais. Iniciam-se os
estudos para uma integracao setorial na Europa.

Numa Europa fragilizada os E.U.A. encontram a possibilidade de continuar
lucrando, precaverem-se de novas ingeréncias e evitar que o segundo mundo
prevalecesse, elaboram entdo o plano Marshall para a reconstru¢do pds- segunda
guerra. Como oficializassem sua ajuda, em 1948 criam Organizacdo Européia de
Cooperacdo Econdmica'® através da qual coordenariam politicas econdmicas com
paises que aceitassem o auxilio. Em resposta, influenciados pelas idéias de Jean
Monnet e do Premier Winston Churchill que viera a puiblico novamente em 1946,
Franca, Reino Unido e Unido Ocidental, iniciam sua prépria organizacdo, o Comité
Europeu de Cooperacdo Econdmica, liderado pela Europa dos seis. Ainda em 1948,
sdo realizados o Congresso de Haia que cria o Comit€é de Coordenagdo dos
Movimentos de Reconciliagdo Européia e, a Conferéncia de Westminster, também
em Dem Hagen, na qual tracam-se planos para uma integracdo e europeizacido de
insumos como carvao e a¢o. O Benelux adentra a fase de unido aduaneira com planos
para uma futura unido econdmica. Estavam lancadas as sementes da Unido Européia.

Em 1949, a Franca acerca-se da Itdlia e do Benelux com planos para uma
balanca de pagamentos Européia e criacdo de uma alta autoridade. O projeto para
liberalizacao de importagdes que dispunha de lista de excecdes a serem gradualmente
superadas, a semelhanca de uma primeira fase de integracdo, foi preterido a
provisoria Unido de Pagamentos Européia - U.E.P. criada em 1950. Ja o chamado
plano Robert Schuman, que propugnava criacdo do primeiro ente supranacional
responsavel pelo carvao e aco, os insumos da guerra, rendeu frutos e ensejou a

criacdo da primeira'® das trés comunidades originais, a Comunidade Européia do

12 Os trés paises idealizaram as seguintes fases: formacdo de unido aduaneira com T.E.C.; diminui¢do
de tarifas e restricoes comerciais com a liberacdo da circulagdo de mercadorias; liberdade de
circulagdo de capital e trabalho, e por fim; o estigio de unido econdmica, i.e. liberdade total para a
circulac@o de pessoas, bens e servigos.

' A partir de 1961 OCDE, Organizagio para Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico.

'* Esta integracdo setorial objetivava tornar-se mercado comum, em 1953 ji era Zona de Livre
Comércio.



Carvao e do Ac¢o, ou CECA, a partir de 19515 , com o tratado de Paris'®. Contudo,
seu tratado constitutivo criou ndo uma, mas quatro entidades supranacionais: uma
alta autoridade, um conselho de ministros, uma assembléia parlamentar e um tribunal
de justica.

Em 1955, os beneficios sociais ja sdo inegdveis, no plano econdmico, 0s
paises da U.E.P. assinam o Acordo Monetéario Europeu - A.M.E. para cooperagdo
monetdria, visando o incremento de mercado. O sucesso da C.E.C.A. faz com que
seus membros se reencontrem para discutir o préximo passo, oportunidade em que
optam ndo por uma integragdo econdmica global como sugeria o plano Bayen de
1952, mas pela paulatina criacio de um mercado comum. Para tanto, sdo criadas
duas novas comunidades: a EURATOM ou C.E.E.A., Comunidade Européia de
Energia Atomica, com vistas a livre circulagdo dos produtos do setor, e; a
Comunidade Economica Européia - C.E.E. que deveria promover desenvolvimento
com estabilidade, além de tentar aproximar as politicas dos Estados constituintes.

As trés comunidades tém em comum o parlamento (poder legislativo) e o
tribunal (poder judicidrio) supranacionais criados pelo tratado de Roma, em 1961 € a
vez do executivo. O Tratado de Bruxelas unifica as estruturas das comissdes e
conselhos de ministros, mas suas personalidades juridicas permaneceram separadas.
Esta unido propicia a eliminag¢do de tarifas de comércio, e em 1970 o Tratado de
Luxemburgo designa para as comunidades a nomenclatura conjunta de Comunidade
Européia - C.E. e unifica lhes o orcamento. Apesar dos problemas econdmicos e
politicos, internos e externos do periodo”, a integracdo toma novo folego em 1973
quando Reino Unido, Irlanda e Dinamarca juntam-se ao grupo. A partir de entdo,
procede-se a um estudo dos problemas comunitérios.

Dois projetos sdo apresentados'®, no entanto o conselho opta meramente por
abandonar o acordo de Luxemburgo (66) e torna comuns os recursos europeus. Em

1984 o projeto Espinelli revisa as competéncias do parlamento europeu e trata de

15 Foram signatdrios, Alemanha, Franga, Itdlia, Bélgica, Luxemburgo e Holanda. A Inglaterra ndo
aceitou a supranacionalidade do ente idealizado. O tratado teria vigéncia de cinqiienta anos, pensava-
se 0 agora.

' Antes de entrar em vigor, em 1952, pensou-se uma comunidade Européia de Defesa, aprovado pela
Alemanha ocidental mas nado ratificado pela Franca. Exércitos combinados preveniriam quaisquer
agressoes contra 0s membros.

' Quebra do sistema Bretton-Woods, crises do petréleo, energia e investimentos, assimetrias de renda
entre os membros, desemprego, dentre outros.

'® O chamado relatério dos trés sabios apresentado em 1979 e o relatério alemdo de 1981.



uma cidadania Européia. Finalmente, em 1987, entra em vigor o Tratado do Ato
Unico Europeu - A.UE., divido em duas partes: a comunitiria e a
intergovernamental. O ato unico faz do conselho europeu Orgdo maior da
Comunidade Européia e para tornar as decisdes mais céleres, implementa novas
politicas para acabar com os problemas do interior e formar um mercado comum;
amplia ainda mais as competéncias da C.E. dentro dos paises membros'’, e; prevé a
futura unido econdmica e monetdria da entdo Europa dos doze.

O preparo para esta nova fase comeca ja em 1992 com o Tratado de
Maastricht, que implementa a cidadania Européia para garantir diretos e deveres,
como a livre circulagdo de pessoas, cria politicas comuns de exterior e defesa, de
interior e justica > e, programa para 1999 a implantagio de uma moeda comum, ano
em que passaria a vigorar a unido econdmica e monetdria. Tornou-se preciso adequar
constituicdes nacionais e artigos de tratados’', e aproveitando o ensejo, passam a
chamar-se Unido Européia. Em 1994 assinam o tratado Austria Suécia e Finlandia, a
unido passa a ter 15 membros.

Em 2001 € confeccionado o tratado de Nice que visa, entre outras coisas,
preparar a U.E. para entrada de novos membros, o documento traz em seu bojo
profundas modificacdes aos tratados constitutivos das trés das comunidades e de
Maastricht 2. Em maio de 2004, 10 novos paises assinam o tratado da U.E.
totalizando 25 membros, entre os quais jd circulavam os projetos para a primeira
constituicio de bloco.” Apés recorrentes rejeicdes as propostas para uma
constituicdo comunitdria, optou-se por um tratado reformador de efeito equivalente:

o Tradado de Lisboa confeccionado em 2007 teve sua ratificacdo concluida apenas

' A Grécia ingressou em 1982, Portugal e Espanha em 1986.

% Segundo Seitenfus e Ventura, trés sdo os pilares da Unido Européia: supranacionacionalmente, as
comunidades; intergovernamentalmente, a politica externa e de defesa (PESC) e, a politica de
cooperagao judicial e de interior. Cit. LOCATELI, 2003, p.120.

I p.exe..: 160 dos 248 artigos do tratado constitutivo da Comunidade Econdmica Européia.

*2 Triplo quorum para a tomada de decisdes, ampliacdo dos poderes do presidente da Unido e da
comissdo, fixagdo do nimero mdximo de representantes na comissao em 27 membros, planos a feitura
de uma carta constitucional, entre outras.

¥ Tradicionalmente os projetos acabam vetados na Alemanha, porém desta vez coube a Franca e 2
Holanda a rejei¢cdo da Constituigdo em 2005. Mais tarde, a Irlanda rejeitou via plebiscito o tratado de
Lisboa em 2008, o que quase acabou com o projeto, porém um segundo plebiscito reverteu a situagao.
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em dezembro de 2009, entre as extensas modificacdes e novidades que entraram em

. . e~ . .- e L. 24
vigor destaca-se a institui¢do da personalidade juridica da Unido Européia™.

1.3  Integracdo Sul Americana

O ideal de integragcdo na América do Sul ja pode ser notado na Carta da
Jamaica, datada 1815, em que Simon Bolivar propde independéncia e formagdo de
bloco econdmico de moldes federativos, a partir da criagdo de uma zona de livre
comércio. Na primeira metade do século XX os governos brasileiros de Campos
Sales e Vargas desenvolvem estudos quanto a viabilidade do ABC, bloco econdémico
do qual fariam parte Argentina, Brasil e Chile, porém os problemas da economia
mundial sdo desestimulantes. Em 1948 instala-se no Chile a CEPAL®.

O tratado de Montevidéu de 1960 institui a ALALC, Associagdo, Latino-
Americana de Livre Comércio, do qual sdo signatdrios um total de onze paises do
Cone Sul®. As crises do petrdleo e as ditaduras militares entre outros problemas
compartilhados por estes Estados frustram a evolugcdo desta primeira iniciativa.
Contudo, tém inicio integragdes sub-regionais com base nas licdes Européias:
Bolivia, Chile, Equador, Colémbia e Peru assinaram em 1969 o Pacto Andino?’ que
cria um tribunal de justica supranacional, em 1979, para garantir o andamento do
processo; enquanto Brasil e Argentina optam por politicas inter-governamentais e
tratados de cooperacdo. Em 1980 a ALALC ¢ substituida pela ALADI, Associacao
Latino Americana de Integracdo; este novo tratado de Montevidéu tem os mesmos
signatdrios e visa a constru¢do de um mercado comum®®, mas os problemas de ordem
econdmica® e falta de vontade politica continuaram a surgir.

Em 86, movidos pelas condi¢des favoraveis™ encontradas na regido da bacia
do Rio Prata, Brasil e Argentina assinam a Ata de Iguagu que institui o PICE,

Programa de Integracdo e Cooperacdo EconOmica, o qual, por sua vez, prevé a

2O Tratado de Lisboa, art.1.°, item 55, institui no Tratado da Unifo Europeia um a artigo 46°- A, com
a seguinte redagdo: art. 46°- A “A Unido tem personalidade juridica.”.

» Ver p. 4 infra.

2 Argentina, Brasil, Uruguai, Paraguai, Chile, México e Peru, num primeiro momento, seguidos de
Colombia, Equador, Venezuela e Bolivia.

*7 Hoje Comunidade Andina.

** O Chile se retira da ALADI em 1983.

* Divida externa, moratéria do México, até mesmo a decisdo européia de seguir para o estigio de
M.C. em 1986 que estreitava as chances de conseguir novos mercados.

% A bacia do Prata detinha o maior parque industrial da América Latina, a maior hidrelétrica da
época, produgdo agricola diversificada e posi¢do estratégica.
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criacdo do PICAB, Programa de Integracdo e Cooperagdo entre Argentina e Brasil e,
a realizacdo de diversos passos rumo a criacdo de um mercado comum em 2000;
porém, em 1990, os dois paises resolvem diminuir o prazo estipulado em seis anos, o
que chama a atencdo do Uruguai e do Paraguai e faz com que, aos 26 de marco de
1991, juntos, os quatro firmem o Tratado de Assuncao que d4 inicio ao Mercosul.

Seguindo o modelo do tratado da C.E.E., este tratado propde uma integracao
setorial’! até dezembro de 1994, denominada transitdria, e inicio da unido aduaneira
em janeiro de 1995 junto com um novo e definitivo sistema de solugcdo de
controvérsia. Na forma do artigo 34 do Protocolo de Ouro Preto de 1994, o Mercosul
€ dotado de personalidade juridica internacional; Bolivia e Chile requerem adesdo ao
bloco perfazendo-o em 1996 e 1997, respectivamente, na condi¢do de s6cios2.
Também, Venezuela e México e Peru® demonstram interesse participar da iniciativa.
Com vistas a retomada do desenvolvimento do bloco, renovagdo do compromisso e
da vontade politica e disseminacdo de um espirito de bloco, em 2000 tem inicio o
que informalmente convenciona-se chamar de ‘relancamento do Mercosul’.

Em 2002 € elaborado o Protocolo de Olivos o qual prescreve um novo
método de solugdo de controvérsia com a instituicdo de um tribunal supranacional,
um sistema provisorio que deverd ser revisto quando o bloco entrar no estigio de
mercado comum. Na 25* Reunido do Mercosul, em 2003, aprova-se o regulamento
do PO que regula em maior detalhe o sistema e, por acompanhar o protocolo,
prescinde da aprovacao em nivel nacional.

Em 13 de agosto de 2004 € inaugurado o primeiro ente supranacional do
bloco, o Tribunal Permanente de Revisdao do Mercosul - TPR com sede em assuncao,
conforme prescrito no Protocolo de Olivos de 2002. O segundo é o Parlamento do
Mercosul sito em Montevidéu, Uruguai, criado em 9 de dezembro de 2005, teve sua
primeira sessdo em 7 de maio de 2007. Atualmente composto por 90 deputados, 18
de cada pais-membro, o ‘Parlasul’ vem para substituir a comissdo parlamentar

conjunta; € um 6rgao de representacao do povo, independente e autdbnomo, o qual a

3! Zona de livre comércio, T.E.C., harmonizacio de legislacdes e politicas econdmicas, entre outros.

32 Vis a vis, limitam-se a participar da zona de livre comércio.

3 A Venezuela aguarda ratificacio de sua adesio ao bloco; o México desfruta do status de
observador; e, o Peru como associado ja participa das reunides do grupo do Mercosul, porém sem
direito a voto.
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partir de 2014 deverd ser composto por representantes eleitos por sufragio universal,
direto e secreto.

Ainda em 2007 a decisao CMC N° 56/07 propdes profundas alteracdes na
estrutura e funcionamento do bloco™ visando intensificar a integracdo, neste sentido
e em 2010 o GMC cria a Reunido de Alto Nivel para a Andlise Institucional do
Mercosul (RANAIM)*’. Marcado até entdo por politicas intergovernamentais, 0S
membros do bloco aparentemente comeg¢am a se comprometer € a se preparar para

delegar parte de sua soberania nacional.

14 Organizacao do Mercosul

Seis foram os 6rgdos intergovernamentais idealizados para administracao e
desenvolvimento do bloco do Mercosul36, 0 Conselho de Mercado Comum (CMC), o
Grupo Mercado Comum (GMC), a Comissdao de Mercado Comum (CCM), a
Comissao Parlamentar Conjunta (CPC), o Foro Consultivo Econdmico Social
(FCES) e a Secretaria Administrativa do Mercosul (SAM). Os dois primeiros criados
pelo TA em 91, marco inicial do Mercosul, os demais pelo POP ao fim do periodo
transitério; os trés primeiros dotados de poder decisério, se expressam
respectivamente por decisoes, resolucdes e diretrizes. Aduzem-se a eles os subgrupos
do GMC previstos pelo POP, eventuais grupos ad hoc de especialistas e em caso de
controvérsia conforma-se o tribunal arbitral.

O CMC é€ responsavel pela conduta politica e tomada de decisdes de bloco,
entre suas atribui¢des destacam-se: exercer a personalidade juridica do Mercosul e
representd-lo internacionalmente; negociar e firmar acordos; criar, modificar ou
extinguir Orgdos comunitdrios. Suas decisdes sdao compulsdrias e devem ser
incorporada em nivel nacional como os tratados internacionais. Composto por

ministro de relacdes exteriores e de economia dos estados.

¥ Restruturagio dos 6rgdos decisérios do Mercosul e de seus foros subordinados, incluindo suas
competéncias; aperfeicoamento do sistema de solugdo de controvérsias do Mercosul e fortalecimento
de seus 6rgdos institucionais; aperfeicoamento do sistema de incorporacdo, vigéncia e aplicacdo das
normas do Mercosul; estabelecimento de um or¢gamento Mercosul que leve em conta os requerimentos
orcamentdrios da Secretaria do Mercosul e da Secretaria do Tribunal Permanente de Revisao.

%0 Grupo Mercado Comum aprovou, mediante a resolugio GMC N° 06/10, a cria¢do da Reunido de
Alto Nivel para a Andlise Institucional do Mercosul (RANAIM), com o objetivo de analisar os
aspectos institucionais centrais do Mercosul e formular propostas tendentes ao aprofundamento do
processo de integragdo e ao fortalecimento de suas instituigdes.

% Estes 6rgdos sdo compostos e auxiliados por outros 6rgdos, vide Anexo I - Organograma do
Mercosul.
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O GMC, tem por fungdes principais zelar pelo cumprimento do Tratado de
Assuncgdo - TA; assessorar a harmonizagdo das legislacOes internas de cada pais, o
que € feito por meio de subgrupos de trabalho®’, cabem-lhe pois a iniciativa
normativa e a faculdade de criar modificar ou extinguir 6rgaos; receber reclamacoes,
consultas e intervir quando solicitado a solu¢do de controvérsia, entre outros. Dele
participam os ministérios de relacdes exteriores, da economia e 0s bancos centrais.

A CCM cuida especificamente de politicas comercias de bloco devendo
implementar, acompanhar e orientar politicas nacionais € comunitdrias; tomar
decisdes a respeito da TEC, e; receber reclamagdes dentro de sua competéncia. E
formada por representantes dos ministérios de relacdes exteriores e da economia. A
obrigatoriedade de suas diretrizes decorre, como nos demais &rgdos
intergovernamentais do Mercosur, da prevaléncia da unanimidade ou do consenso.

A Comissao parlamentar conjunta - CPC configura-se como 6rgao legislativo
representativo dos congressos nacionais, suas fungdes no processo de integracao sao
auxiliar a harmonizacdo legislativa, acelerar a internalizacdo das normas
comunitdrias e prestar consultas. Enquanto no Férum comum econdmico-social
FCES representantes da sociedade civil reinem-se para discutir sobre os diversos
setores da economia e fazer recomendagdes ao GMC. Apesar de exercerem papéis
imprescindiveis, mormente o férum social ao assegurar a participacao de particulares
na conducdo do bloco, nenhum dos dois 6rgaos tem poder decisério ou vinculante.

Por final temos a Secretaria administrativa do Mercosul - SAM, com sede em
montevidéu, que tem por missdo dar suporte administrativo aos demais Orgdos e
velar pela memoria do bloco, publicar e arquivar atos normativos, decisdes, consultas
e outros documentos; manter os Estados informados sobre o desenvolvimento do
bloco, e; dar apoio logistico as reunides e encontros, entre outras tarefas.

Além dos 6rgaos ja citados, integrantes do administrativo intergovernamental,
o MERCOSUL dispde de dois entes supranacionais o Tribunal Permanente Recursal
e o Parlamento o Mercosul que substitui a CPC, ambos trabalhando aquém de seu

potencial®™ e longe de cumprirem seu papel na integracio’ .

37 Os assuntos sdo variados, e.g. comerciais, financeiros, trabalhistas, aduaneiros, transportes, meio
ambiente, industrias, comunicagio entre outros.

38 “The creation of a Mercosul Parliament - without real functions, to be precise -, was no real
progress.” ALMEIDA, Paulo Roberto de in RBPI n°2, 2010. pp.168-169.
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Temos no TPR um tribunal supranacional permanente de primeira instancia
arbitral e recursal, inserto em um sistema de solucdo de controvérsia provisorio de
uma integracdo regional intergovernamental que passa por um novo periodo de
transitoriedade, visto que o prazo para o fim das exce¢des tempordrias e eventual
consolidagdo da TEC continua a ser postergado. Nao obstante, tal ente emblema a
renovacdo do compromisso de integracdo e atrai os olhos de prospectivos sdcios,
pois: promove o devido processo legal e a ampla defesa ao instituir o grau recursal;
dd maior credibilidade e legitimidade ao sistema de solu¢do de controvérsia;
apresenta aos membros uma alternativa arbitral a OMC, ligada ao judicidrio do
bloco; € apto a processar matérias de todos ramos de direito, tocando Estados,
empresas e particulares, e; emite opinides consultivas que refletem os interesses do
bloco ajudando a guia-lo.

O parlamento deve funcionar como um foro de debate e intercAmbio cultural,
como forma de dirimir conflitos de interesse naturais da integracdo, permitindo a
participacdo popular no fabrico das leis comunitdrias, as quais deverdo refletir os
interesses de seus constituintes e do “aquiis communitaire” *°. No exemplo europeu
sua criacdo precede a do executivo supranacional e sua funcao fiscalizadora sobre os
outros poderes permite um saneamento das esferas nacionais e regional, feita pela
sociedade a qual exercerd papel central na integracdo. Para tanto o legislativo
supranacional deve ser compativel com os subsistemas politicos nacionais
acomodando assimetrias no que tange, forma de governo e representatividade®',
competéncia, processo eleitoral, composi¢do, forma de funcionamento, disposi¢do de

N 42 e e o .
camaras ~ e distribuic@o equilibrada de assentos, entre outros.

¥ Apesar das diversas frentes de trabalho e agdes realizadas, até 2014 o parlamento permanece um
orgdo intergovernamental. O TPR produziu em seis anos: 5 laudos de revisdo, dos quais: 3 sobre
pneumadticos, 1 sobre impostos a livre circulagc@o e 1 sobre cumprimento do primeiro laudo; 2 laudos
ad hoc: 1 sobre pneumadticos, 1 sobre imposto a livre circulagdo; 3 opinides consultivas: uma sobre
direito civil, duas sobre comércio; e, 4 resolugdes: 1 sobre cumprimento de laudo, 3 sobre comércio.
4 “Habito comunitario’, tradugdo livre.

*! Argentina e Brasil sdo Estados federativos; Uruguai e Paraguai, unitarios.

2 Bicameral a exemplo dos congressos nacionais do Brasil e da Argentina, sendo composto por uma
camara alta e outra baixa.
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2 INTEGRACAO NO AMBITO JURIDICO
2.1  Direito internacional

Ao falar-se em direito internacional logo ouvimos criticas sobre sua falta de
eficacia, cogéncia e até mesmo sobre sua inexisténcia; lembramos que a existéncia de
um ordenamento juridico, por mais legitimo e coercitivo, por si s6 nao obsta a
ocorréncia de ilicitos, se assim fosse ndo haveria a necessidade de sistema judicidrio,
policia repressiva ou prevencao ao crime. A Codificacdo tdo familiar no tronco
romano-germanico do direito, encontram seu oposto no tronco anglo-saxao,
Inglaterra e EUA, com suas constituicdes simbélicas e commom law, baseada na
jurisprudéncia; no entanto, € inegdvel que nestes paises exista o direito.

Outro argumento contra a existéncia de um direito internacional apdia-se
auséncia de uma estrutura judicidria internacional, legitima e permanente para a
aplicac@o de normas internacionais, verdadeiramente oponiveis Erga Omnes. De fato
ndo existe tal sistema, mas existem mais de 36 cortes internacionais de justica
constituidas pela vontade e reconhecimento de diversos paises; ndo existe o codigo,
mas existem diversos diplomas reguladores entre eles a convengdo de Viena sobre
tratados; a assembléia da ONU e o sistema de solucdo de controvérsia da OMC
reforcam a idéia de existéncia de representatividade e legitimidade dentro de um
sistema juridico internacional; em suma, existe um esforco considerdvel neste
sentido.

Delimitando o objeto, temos por exclusdo: o direito de outro pais é
estrangeiro ou externo e, a analogia entre sistemas juridicos € direito comparado.
Entdo o que estaria sendo negado € a existéncia de leis coercitivas criadas no ambito
internacional por atores legitimados com o intuito de reger as R.I. Argumentamos
que a legitimidade dos atores decorre da eleicdo de representantes no ambito interno
de cada estado e a sua obrigatoriedade advém da sujeicdo a sang¢des em caso de
descumprimento do que for acordado; ja a lei, esta pode se manifestar de vérias
formas.

Tomemos o exemplo da Unido Européia e a figura do direito comunitério. Por
meio de tratados, paises europeus acordaram ceder parte de sua soberania pelo bem
maior de todos, assim o bloco econdmico foi dotado de 6rgdos supra-estatais capazes

de legislar e aplicar as leis chamadas comunitdrias e, enquanto caminham para a
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ado¢do da primeira constitui¢cdo internacional, ja se percebe a necessidade de
estratificar os tribunais conforme os ramos convencionais do direito, em varas do
trabalho, de sucessoes, de familia entre outros. Embora seja produto de uma fic¢ao
juridica seus efeitos sdo bastante reais: o bloco estd em vias de obter sua
personalidade juridica, mas os paises manterdao suas identidades individuais. Os
cidaddos do bloco tém uma espécie de ‘dupla cidadania’ com todos os direito e
deveres que seguem. No caso da Unido Européia poder-se-ia argumentar que trata-se
de mero Monismo juridico, o que significa dizer que as leis internacionais teriam
precedéncia sobre as nacionais, mas para tanto é preciso primeiramente admitir a
existéncia do direito internacional.

Na esfera internacional os tratados também t€m o poder de fazer lei entre as
partes e devem ser cumpridos (Pacta Sunt Servanda), usos e costumes Ssao
considerados leis tdcitas, fontes de direito porquanto expressem a percepc¢ao daquilo
que € justo e injusto. Como no dmbito interno dos paises, no intuito de resolver os
litigios da melhor forma possivel, casos similares ensejam a consolidacdio de
jurisprudéncia, a doutrina cabe a avaliar a adequacdo das normas e sua aplicacdo
pratica, restando ao darbitro ainda a analogia, a equidade e principios gerais e
orientadores do direto. H4 que se considerar ainda que a ratificacdo de certos tratados
por vezes implica também em adesdo a tratados que lhe sdo secundérios ou
superiores. Com efeito, percebe-se que o direito internacional existe e, na consecucao
de seus objetivos, atingiu complexidade talvez superior aquela dos ordenamentos

nacionais™.

3 . . . . .,
# Para que os tratados internacionais celebrados pelo poder executivo tenham eficicia no

ordenamento juridico brasileiro e na esfera do direito internacional publico, devem ser aprovados pelo
congresso nacional. O tratado é examinado primeiramente na camara dos deputados onde incorpora
um Projeto de Decreto Legislativo (PDL) que segue para o senado federal, donde, se tudo correr bem,
¢ exortado um Decreto Legislativo de Aprovacdo (DLA), o qual serd encaminhado ao poder executivo
para publicacdo de decreto presidencial informando sua promulgacdo pelo congresso e sancdo
presidencial contendo a ratificagdo ou aderéncia ao tratado. LENZA, 2009 pp.436-440

Segundo o art. 49, I, CF/88, os possiveis compromissos gravosos ao patrimdnio nacional passam
obrigatoriamente pelo crivo do congresso que pondera entre outros critérios a reversibilidade e prévia
cobertura orcamentdria. Outrossim, sé é definitiva a decisdo, em qualquer das casas, que negue
aprovacdo, pois o congresso poderia inadvertidamente tentar emendar/alterar os termos do tratado.
Nos casos em que o congresso altera o teor do tratado e o aprova resta discutir se o presidente tem
obrigacdo de sancionar lhe a promulgacio.

Quanto a dentncia, total ou parcial, a norma ndo € clara. Segundo parecer do mestre Bevildcqua o
executivo poderia em tese denunciar um tratado sozinho logo depois, em que pesem 0s compromissos
gravosos, ja o ministro Rezek pondera que para ter eficicia um tratado depende da vontade do
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Nao € fato novo para o direito a interacdo entre atores de nacionalidades
diversas, na cidade antiga o ‘direito das gentes’44 ja regulava o comércio entre
cidaddos romanos e estrangeiros. Este direito das gentes, apesar do contetido, era em
suma interno, a priori facil de cumprir. Direito externo € aquele proveniente de outro
ordenamento juridico quando aplicado em territério que ndo o seu nacional. Para que
seja internacional € preciso que Estados diversos participem de sua feitura ou o
reconhecam e a ele aceitem submeter-se, como um contrato que faz lei entre as
partes™.

O D.I poderia ser definido, segundo Touscoz®, como “o conjunto de normas
e institui¢des juridicas que regem a sociedade internacional e que visam estabelecer a
paz e a justica e a promover o desenvolvimento.”; Virally aponta *“a grande
dificuldade de se definir o direito é que toda definicdo é doutrindria, daf ela ndo ter
nenhum valor legal”, Mello resume a trés as bases sociolégicas que pressupde a
existéncia do DI: Pluralidade de Estados soberanos (1), os quais obrigatoriamente
interagem entre si, ainda que pelo necessdrio comércio internacional (2) donde
surgem interesses comuns €, por conseguinte, principios juridicos coincidentes (3).
Sao principios do DI entre outros: soberania, autodeterminacao e igualdade entre os
Estados nacionais; ndo utilizacdo de forga, respeito aos direitos humanos;
normatividade juridica internacional, aplicacdo direta das normas e desdobramento

. .. . - . 4
funcional do Direito Internacional de fungdes e organismos” .

executivo e do legislativo, dessa forma o legislativo deveria ser consultado também em caso de
dentncia.

O tratado incorporado tem forca de lei ordindria, mas o com advento da EC 45/2004 porquanto verse
sobre de direitos humanos, a aprovag@o por 3/5 em ambas as casas do congresso lhe garante o status
de emenda constitucional, o que poderia suscitar questionamentos sobre a hierarquia das leis e se o
nosso monismo é mesmo moderado, isto €, se existe de fato primazia das leis internacionais sobre as
nacionais. LENZA, 2009 pp.443-445

* Muitos autores se referem ao ‘direito das gentes’ como o embrido do direito internacional chegando
até a usd-los como sindnimos. A movimentacdo de carga deu ensejo também aos rolos D ‘oleron,
ordenancas e cédigos comerciais, confirmando a tendéncia econdmica como razdo insuperdvel para
comunicagdo entre paises.

* Sdo requisitos para os atos internacionais: a capacidade do autor para o ato, a habilitagdo dos
signatdrios, a manifestacdo da vontade ticita ou explicita prevalencendo a declarada sobre a real e
objeto licito. MELLO, 2001 p.195. Quanto a licitude hd quem considere a guerra um ilicito
internacional, por outro lado quem entenda que a soberania inclui direito de entrar em guerra “jus ad
bellum”, “jus in bellum”.

“® Ibd.p.67

7 Aqui j4 se encontram elementos suficientes para justificar a criacio de blocos econdmicos e do
direito de bloco.
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A semelhan¢a de um ordenamento interno, o sistema juridico internacional
dispde de elementos como o uso e hierarquia de normas, sancdes para
descumprimento, nocao de ato ilicito, legalidade e seguranca juridica, instrumentos e
problemas processuais como jurisdicdo, competéncia, capacidade, legitimidade,
interesse de agir. Ainda assim, muitos autores” defendem que suas caracteristicas
sdo poucas e abstratas, vagas e lacunosas, relativas e sem cogéncia. E bem verdade
que ndo existe um poder supremo tripartido global, contudo se tomado dentro do seu
ambito de atuacdo, as mesmas criticas poderiam ser feitas a um determinado sistema

3

nacional quando da ndo observancia da lei. Ademais, donde vem o ‘jus cogens’ de
um Estado de direito sobre seu nacional sendo de uma obrigagcdo contraida antes
mesmo seu nascimento por meio de um contrato social.

Embora o problema do fundamento tenha “sido abandonado por diversos
doutrinadores (Rousseau)...”, o préprio “Kelsen confunde a no¢do de fonte e
fundamento”. Cumpre, pois, falar sobre a eficicia da norma internacional, num
primeiro momento para retomar a tematica das fontes e fundamentos; Mello

3

continua: “... o fundamento € de onde o direito tira sua obrigatoriedade. Fontes do

D.I constituem os modos pelos quais o direito se manifesta.” *’

As teorias acerca do fundamento do Direito Internacional podem ser divididas
em dois grupos: objetivistas e voluntaristas *’. As primeiras, positivistas em esséncia,
se prendem a norma escrita enquanto as voluntaristas créem que a obrigatoriedade do
direito decorre da vontade das partes. Dentre as ultimas merecem destaque a teoria
de Heinrich Trippel por sua célebre obra ‘Volkerrecht und Landesrecht’, 1899, que
discorria sobre o ‘Vereingbarung’ (ato-unido), comum acordo entre interesses
antagdnicos, conhecida como Teoria da Vontade Coletiva. Entre as objetivitas, A

Teoria da norma - base (‘Grundnorm’), que apesar do nome ndo ficava na base e sim

no topo de uma pirAmide de degraus (‘Stufenbautheorie’), ambas de Kelsen ', sendo

48 Béchillon, Troper, Navarro, Sur, Demichel, Erlich, Reuter e Combacau, entre outros. MELLO, 2001
pp. 73-77

“Ibd., p.135.

0S40 objetivistas a teoria da norma-base, teoria dos direitos fundamentais, teoria socioldgica, teoria
‘pacta sunt servanda’, teoria do direito natural e teorias italianas modernas; entre as voluntaristas
estdo a teoria da autolimitacdo, teoria da vontade coletiva, teoria do consentimento das nagdes e a
teoria da delegacdo do direito interno. Ibd. 2001, p.137.

3! Infelizmente suas teorias ndo alcancavam situacdes corriqueiras como 1) o surgimento de um novo
Estado incapaz de ter participado de normas anteriores a sua criacio “pacta tertiis nocent nec prosunt”
ou 2) fundamentagdo a obrigatoriedade do costume que eventualmente desse efetividade a primeira
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que cada norma tirava sua eficdcia da norma imediatamente superior, chegando
eventualmente ao ‘pacta sunt servada’ ou ao ‘consuetudines sunt servanda’. A
Teoria Sociologica ™, que mais tarde se provou jus-naturalista.

Por fim A Teoria do Direito Natural, talvez por acreditar que a filosofia esta
“ao lado e acima do direito”, foi a que se provou mais habil dentre todas as teorias
que tentavam fundamentar a obrigatoriedade do DI, e também a mais criticada™;
orientada pela objetividade, racionalidade e transcendentalidade, seus eternos
principios: o ‘pacta sunt servanda’, o respeito a autoridade, e reparacdo do dano
causado parecem nao mais ser suficientes com a chegada dos novos tempos. O
proprio Mello, filia-se a Charles Chaumont “para quem o carédter obrigatério da
norma esta na solucdo a uma contradi¢gdo em um momento histérico dado mais forte
que todas as outras.”*. Ou seja, na necessidade de solucionar as controvérsias.

A primeira distingdo que se faz entre as fontes do Direito Internacional € entre
fontes materiais, elementos com potencial juridicidade que concorrem modulam e
ddo condigdes a criagdo do direito, e; fontes formais, normas propriamente ditas, o
mais das vezes escritas. Ou, por outra, as materiais, como a vontade das partes,
seriam as verdadeiras fontes cumprindo as formais dar-lhes forma ». Ndo obstante o
afinco de diversos expoentes5 ® em elucidar a temética resta-nos a visdo de Aciolly,
Visscher e Scelle’” e enumeracdo das seguintes fontes: lei (tratados’®), costume,

jurisprudéncia, doutrina, analogia, principios gerais de direito e equidade ™.

das normas base. Costume € um uso que as pessoas pensam dotado de legalidade, “Opinium juris vel
necessitatis”.

2 De Leon Duiguit, baseda nas idéias de Emile Durkheim. A solidariedade mecanica dos interesses
comuns e a solidariedade orgénica que corresponderd nas sociedades complexas a divisdo do trabalho
para realizacdo daqueles interesses comuns, idéias de paz, seguranga e justica.

>3 Sempre invocado por aqueles que se revoltam contra a ordem estabelecida (Max Weber); ndo se
insere claramente na luta de classes social (M.Maile); tem dado imutabilidade ao direito (Jean
Carbonier); serve sempre para legitimar o poder (Denis Touret); pode ser definido como a pré-histéria
do liberalismo (Umberto Cerroni). MELLO, 2001, p. 145.

> Ibd. p. 146.

> Esta, a objetivista, tem hoje maior apreco da doutrina positivista do que sua anterior, a voluntarista,
descrita pela gasta metafora da fonte fluvial em que o solo seria a material e a d4gua, a formal.

36 Brocher, Bustamante, Pillet, Bevildqua, Weiss, Vilela. (STRENGER, 2000. p.91-106); Cavaré,
Perassi, Monaco, Sereni, Anzilotti, Cavagleri, Scelle, Visscher, Accioly,Reuter.(MELLO, 2001,
p-192-195).

°7 Para quem as fontes materiais sio “as verdadeiras fontes do direito”, enquanto as formais “sio
meios de comprovacdo” que “se limitam a formular o direito” dando-lhes “forma exterior
reconhecivel e especializada as diferentes categorias de regras.” Scelle completa: *“ toda fonte formal é
de direito positivo, porque ela ¢ a expressdo parcial das condigdes de existéncia e permanéncia do
fato social e € este fendmeno de derivacdo que confere as fontes formais sua validade.” Apud MELLO,
p.193.
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Uma vez editado o Direito, devera o Estado decidir como encara-lo em
relagdo aquele patrio. Duas sdo as formas mais recorrentes, a saber: a Dualista® que
entende que eles ndo se misturam cada um devendo ser discutido em sede prépria, e;
a Monista que por sua vez se e divide em subcorrentes, a primeira dd primazia ao
direito internacional sobre o interno, a segunda, hoje chamada de Monismo
Moderado®', entende que um pais pode estar sujeito a mais de um ordenamento
juridico ao mesmo tempo, restando “Conflict of Law” 2ea internalizacdo de atos do
sistema juridico internacional. Joseph Story publica ainda em 1834, sua célebre obra

“Commentaries on the conflict of laws...”, na qual:

“estabelece duas maximas fundamentais: a) cada nagdo decide autonomamente em que
medida deve aplicar o direito estrangeiro; b) ¢ de interesse mutuo admitir o direito de outro
pais; vale dizer: o governo tem o ‘dever moral’ de fazer justica aos suditos de nagdes
estrangeiras...” ©.

O estudo do critério discriminador da lei a ser aplicada é na verdade bem
mais antigo, a partir do século XV as escolas estatutarias % buscaram respostas no
Direito Romano, estudaram a fundo os chamados fatores de conexdo; mediante

qualificacdo prévia do objeto de conexdo *, descricio fatica da lide, elege-se dentre

%% Os atos internacionais sdo manifestacdes expressas de vontade de atores internacionais, podem ser
unilaterais, convencionais ou mistos; unilaterais quando criados por um 6rgdo supranacional de
integracdo ou como a O.N.U. que pode gerar conseqiiéncias para terceiros; convencionais quando ha
um acordo de vontades entre os envolvidos, e; mistos quando a vontade de alguns decide o destino de
outros. Mello, cita o exemplo da Sui¢a cuja neutralidade foi definida em tratado na qual ndo tomou
parte. Pode-se pensar em inimeros outros exemplos, como os vencedores discutem o futuro dos
derrotados e as condigdes de sua rendicdo. E, podem revestir-se de varias formas: a) acordos, b)
acordos executivos, ou de forma simplificada, ¢) acomodagdo ou compromisso, d) ato, e) Arranjo, f)
carta, g) compromisso, h) concordata, i) convénio, j) conven¢do, k) declaragdo, 1) Estatuto, m)
gentleman’s agrément, n) modus vivendi, 0) memorandum of understanding, p) protocolo, q) pacto, r)
Pactum de Negotiando, s) Pactum de Contrahendo, t) tratado, u) troca de notas, entre outros. Quando
empresas figurarem num dos pélos da relacdo, a terminologia consagrada é contrato internacional.

% A convengdo internacional de Haia de 1907, que deu origem a Corte Internacional de Justica ja
admitia a “ex aequo et bono” se as partes concordassem. MELLO, p. 193 e194.

% Na esteira dos ensinamentos de Tripel.

o' Esta corrente, derivada do monismo original, nasceu a escola de Viena e foi defendida por Kelsen e
sua ilustre teoria da norma base piramidal, assumindo mais tarde a forma e nome que tem hoje. E a
preferida entre os paises democraticos.

82 «Conflict of Law” é o termo usado em paises de lingua inglesa para designar a disciplina que se
ocupa do estudo da solucdo do conflito entre leis de ordenamentos diferentes num mesmo espaco.
Remonta a escolha do nome ‘Direito Internacional’.

% Irineu Strenger apud. BASSO, 1998 p. 15. O grifo ‘dever moral’ refere-se ao fato de que outros
autores entendem que o direito estrangeiro deve ser aplicado por simples Cortesia entre paises, como
expresso pelo ‘comitas gentium’.

% Foram 4 as escolas estatutarias: a) a italiana, séc. XIV- XV; b) a francesa, séc. XVI; ¢) a holandesa,
séc. XVII, e; d) a alema séc. X VIIL. Ibi. passim

% Corresponde a hipdtese de uma norma substantiva ou material, nas quais se encontra ainda a
conduta esperada naquela situacio, o dispositivo, e por vezes a sangdo para a conduta diversa.
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os elementos de conexdo ® presentes o que indicard, qual principio orientador *
podera solucionar o conflito de leis. Destarte, repousam nos ordenamentos nacionais
normas indicativas, regras de aplicacdo compostas de objeto de conexdo e elemento
de conexdo, que indicam ao magistrado como proceder casuisticamente.

Sobre os ombros de gigantes, surgiram as teorias cldssicas modernas de Story
(1834), Savigny (1849) Mancini (1851) e Pillet (1903) entre outros. Savigny defende
que se escolha a norma mais justa e mais benéfica, associado a Pillet e Jitta deduzem

que:

“Para decidir qual a lei aplicdvel normalmente, se a do pafs ou a estrangeira, isto €,
para determinar qual o elemento de conex@o decisivo da competéncia normal da lei que
regulard a relacdo juridica, a regra de aplica¢do deve ter em vista o fim social da lei, o qual
estard intimamente ligado 4 fungdo social da mesma relacdo juridica.”®.

A internalizac¢do dos atos internacionais passa obrigatoriamente por um juizo
de admissibilidade, no caso dos tratados € feito um controle de constitucionalidade
posterior e concentrado pelo Legislativo, ao decidir pela ratificacdo ou ndo
ratificagdo daquilo que foi acordado® pelo Executivo, ndo lhe cabe alter-lo; para a
homologa¢do das sentengas € feito um controle difuso que leva em consideracdo a
ameaca a ordem publica.

Entre as excecOes e limites para aplicacdo do direito externo e podemos citar
o principio da reserva de ordem publica, i.e., ndo contrariedade a moral e a ordem
publica nacional; a “fraus legis” em que o agente tenta fraudar uma lei a que estaria

submisso e busca guarida em lei alienigena; a cldusula “rebus sic stantibus”70,

% O elemento de conexio indica 2 que norma estd submetida a coisa litigiosa, deve-se esgotar um
elemento antes de passar a outro que conste da relacdo. Eles podem ser pessoais como capacidade,
nacionalidade, domicilio, condi¢do de estrangeiro; reais, quanto a bens méveis e imoveis; volitivos ,
quando ha liberalidade; formais, quando a forma € requisito de validade para o ato para fins de
homologacio ou direito adquirido; culturais ou religiosos, quando da afiliacdo ideoldgica resultarem
direitos e deveres, e; delituais, mormente versando sobre responsabilidade seja ela civil, penal,
trabalhista.. STRENGER, 2000. passim.

7 Exemplos de principios orientadores com fulcro nos elementos de conexdo: “lex fori”, a lei do juizo
provocado devera reger a lide, no entanto é possivel que esta remeta ao juizo estrangeiro, o chamado
reenvio; “lex causae”, se a lei estrangeira é a que disciplina a matéria, deverd o juizo provocado
aplica-la; “lex locit regit actum”, que a lei do lugar dad a forma aos atos; “lex rei sitae” ou “lex situs
rei” a lei do lugar onde se encontra rege o bem imével; “mobilia sequuntur personam” os bens méveis
seguem as pessoas; “lex volutantis” partes podem escolher o foro, o drbitro, ou mesmo a lei a ser
usada na questdo. “lex domicilii” a lei do domicilio rege o direito, entre outros. MELLO, 2001 passim.
% Apud. BASSO,1998. p. 46.

% Para o Brasil o tratados sdo feitos da seguinte forma: O Presidente ou a missdo diplomatica
investida de poderes para tal negocia e assina, o congresso ratifica, o Executivo promulga , manda
publicar no D.O.U. e registrar. S6 entdo comeca sua vigéncia em territério nacional.

0 “omnis conventio intelligitur rebus sic stantibus”, conhecida com teoria da imprevisao.
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quando mudarem as condicdes em que foi feito o acordo’'; e a guerra. Os tratados, de
forma similar a um contrato podem ser extintos por: simples termo, condicdo
resolutdria, fato de terceiro, impossibilidade de execucdo, caducidade, rentncia,

. . .o . ~ 2
denuncia, revisdo, nulidade, anulagdo, entre outras’”.

2.2 Solucao de Controvérsias

A primeira dicotomia encontrada no estudo dos mecanismos de solucdo de
controvérsias € quanto sua juridicidade, de um lado os ndo-jurisdicionais, auto-
composi¢do sem o crivo judicidrio em que as partes protegem seu interesses
respeitando a ordem publica, de outro os jurisdicionais informados pelo direito com
vistas a justica, no caso do direito comunitario também aos fins de integracao.

Para os nao-jurisdicionais tem-se numa mao o interesse das partes que se
sobrepde ao interesse do bloco, na outra o procedimento € menos formal e por
conseguinte mais célere, desafoga o judicidrio visto que ndo hd processo para ser
controlado, evita problemas de precariedade e imprecisdo de que sdo passiveis as
normas juridicas” e perpetua a préxis intergovernamental. Sua aplicacdo cumpre a
orgdos deliberativos que podem decidir a questdo ou funcionar como segunda
instancia nao-jurisdicional; a 6rgdos executivos caso ndo se encontre solucdo para o
impasse, ou por intervencdo de orgdo legislativo auxiliado por um painel de
especialistas. S3o eles: a negociacdo, mediante consulta, notificacdo, negociacdo
direta ou ‘mini-trial’*; a mediacdo, e; a conciliacdo, auxiliada pela investigacio e
painel de especialistas.

Na negociagdo tenta-se evitar a soma zero, buscando o resultado da estratégia
minimax”, afasta-se a imprevisibilidade perguntando ao o estado parte que medidas
pretende tomar e avaliando-se as conseqiiéncias destas para si. A notificacdo é um
aviso de uma medida em vias de ser operacionalizada, por vezes € feita em
decorréncia de uma obrigacio prévia ou por ser a medida passivel de veto pela outra

parte.

"' Em caso de lesdo grave para o contraente, quebra de contrato, resultado diverso do pretendido, entre
outros.

2 MELLO, 2001. p. 245-254.

73 Qudo mais generalistas as normas, melhores sua chances de aceitagdo as normas na ordem
internacional.

™ Mini julgamento, traducdo livre para portugués:

> DOUGHERTY e PFALTZGRAFF JR, 2003. pp. 714-726
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Na hipétese de ambas falharem é possivel recorrer as negociagdes diretas. No
cendrio politico internacional, diversos atores com um numero finito de estratégias
possiveis, concorrem para uma matriz de resultados em que existem pontos de
equilibrio’®. Este modelo é aplicdvel na tomada de decisdes de um pais, bloco
econdmico ou de um foro supranacional como a ONU ou a OMC, em que a reacdo a
um ato ou fato internacional’’ pode ser otimizada ao utilizar-se raciocinio
semelhante.

Caso persista o desentendimento, em sede comercial é possivel recorrer-se ao
mini-trial, em que um terceiro ouve, esclarece as dividas e emite opinido pessoal
quanto a questdo e o destino das partes. Entre outros Merrils™® aconselha desde logo a
fixacdo de prazo maximo para as negociacdes € compromisso de buscar noutro
mecanismo a elusiva solucao.

A mediacdo visa aproximar as partes, fazer cessar hostilidades, garantir a
palavra para que se entendam uma a outra e eventualmente, se assim o desejarem,
sugerir solugdes com base em seus discursos. Um passo adiante, na conciliacdo as
partes dao liberdade a um terceiro de inquirir-lhes, investigar a verdade dos fatos e
utilizar-se de painel de especialistas e 6rgaos consultivos permanentes visando a uma
composi¢do informada. Mais gravosa que as anteriores, as partes serdo educadas na
visdo do grupo a respeito do tema, a verdade dos fatos sobejard nos relatdrios;
tomardo sua decisdo a respeito da solucdo apresentada sabedores de suas chances

pela via judicial.

® No desenrolar do conflito cada parte emprega-se a estratégia “minimax”, o méximo de ganho
possivel com o minimo de perda. O ponto de equilibrio minimax para todos os participantes, o
“Equilibrio de Nash”, ¢ matematicamente possivel, porém nem sempre uma divisdo justa agrada a
todos.

" Fato seria a ocorréncia relevante capaz de transformar direta ou indiretamente a ordem
internacional, o Ato, revestido de maior formalidade seria a manifestagdo expressa da vontade de um
ator. Podem ocorrer juntos, como numa declaragdo de guerra, mas devem ser considerados em
separados. Entre eles hd uma lacuna de aderéncia ou fenda de imputacdo, o que significa dizer que
para atores diferentes eles tém aceitagdo e conseqiiéncias diversas. Aplica-se aqui dindmica
semelhante a do “fato, valor e norma”; para o valor, o principio do relativismo cultural.

B ROSA, 1997. p. 39.
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Sdo mecanismos jurisdicionais a ‘hibrida’ arbitragem’” e as cortes de justica.
Hibrida pois advém de liberalidade, vez que trata de direito disponivel e “quem pode
o mais pode o menos”, é possivel as partes escolher o(s) arbitro(s) ou a instituicao a
que submeterdo o tema controverso, delimitar a questdo litigiosa e, no compromisso
arbitral, escolher o procedimento ou mesmo eleger as fontes do direito e a lei que
regerd matéria, contudo € de interesse das partes e do arbitro velar pela legalidade e
validade do laudo™®, buscando a justica e a integracao acima do interesse particular.

As cortes de justica, por outro lado, afastam definitivamente qualquer
intervencao direta das partes que agora deverdo preencher condicdes e requisitos da
acdo para perquirir o direito sob sua tutela. Cumpre-lhes a solu¢do de controvérsias,
interpretar, proteger e fazer cumprir a lei, julgar em primeira ou segunda instincia,
bem como produzir jurisprudéncia e contribuir para a harmonizagdo legislativa.

Trés sdo as fungdes bésicas de um sistema de solug¢do de controvérsias em um
bloco econdmico, quais sejam: a interpretativa, interpretar e aplicar o direito de de
integracdo e comunitario uniformemente; o controle do cumprimento do acordado
feito ao sancionar violagdes diretas a dispositivos normativos e quando da ndo
internalizacao devida por parte do estado-membro, e; controle da legalidade de atos
produzidos nos niveis integracional, comunitdrio e nacional, atinente a
compatibilidade entre atos, violacdes de competéncia ou abuso de poder.

No ambito global, a OMC, dispde de um completo e célere sistema de
solucdo sistema de solug¢do de controvérsia, ela emite opinides consultivas, seu painel
de especialistas tem poder deliberativo e uma segunda instincia capaz de exarar

sentenca definitiva, e, alternativamente € possivel optar consensualmente pela via

" E possivel verificar a existéncia da arbitragem no Brasil desde os tempos de coldnia portuguesa, no
cédigo comercial de 1850 ela € prevista como obrigatéria nos casos dos arts. 294 e 348 e confirmada
no primeiro diploma processual brasileiro, o regulamento 737 do mesmo ano, na altura do art.411,
contudo tais dispositivos foram revogados dezesseis anos depois pela lei n° 1350. Em 1923 o Brasil
assina o protocolo de Genebra, o cédigo de Bustamante e a convencdo interamericana sobre
arbitragem de 1975 que seria vigente a partir de 96, neste interim, os c6digos unitdrios de processo
civil de 39 e 73 recebiam o instituto como facultativo, e em 95 a lei dos juizados especiais cumpre o
mandato do art 98, I, CF/88, e institui juizo arbitral admitindo laudos baseados em equidade e sujeitos
a homologacdo judicial. Finalmente em 96 sob iniciativa do “Instituto Liberal de Pernambuco” ¢é
aprovada a lei 9.307, mais conhecida como Lei Marco Maciel, fruto do trabalho de renomados
especialistas que unificaram tendéncias mundiais. TEIXEIRA, Sdlvio de Figueiredo in
BASTOS/FINKLESTEIN (org.) Licoes do periodo de transitoriedade, Ed Celso Bastos, 1998. p.
179 et. seq.

%0 A liberalidade pode comprometer a validade do laudo, esta pode ser questionada: 1) se ndo seguir o
procedimento eleito pelas partes, 2) se ndo seguir o due process of law , e ainda, 3) se a decisdo
contrariar a ordem publica do territério onde devera ter efeito.



25

arbitral. Tal sistema € compativel com o do Mercosul atual, porém este dltimo €&
restrito e provisorio, por conseguinte, sub-utilizado e desacreditado, enquanto o
primeiro tem alcance mundial e esteve disponivel por muito mais tempo, dai as
determinag¢des e opinides OMC serem respeitadas, vinculantes, obrigatérias e 0 mais
das vezes cumpridas. Nao obstante, € preciso desde ja ver no sistema do Mercosul
uma alternativa a OMC, pois um alcance geogrifico diminuido tende a atender
melhor as necessidades e respeitar a cultura local. Ademais, esta alternativa regional
estard ligada ao judicidrio do bloco. Em que pesem as contribui¢cdes dos mecanismos
nao-jurisdicionais ao esfor¢o de integracao, face ao universo de conflitos possiveis,
“quanto mais forte for a disposicdo integrativa dos Estados e mais competéncia
concentrar-se nas maos dos organismos do tratado, maior a necessidade de que a

~ , . . . 1
solucdo de controvérsias esteja vinculada a uma corte permanente.”

81 «podem citar-se como exemplos de experiéncias integrativas, em que a funcdo interpretativa estd

confiada a Cortes de justica, tanto a: 1. CJCE, Corte de Justica da Comunidade Européia; 2. AEC,
Corte de Justica da Comunidade Econdmica Africana; 3. ECOWAS, Tribunal da Comunidade
Econdmica do Oeste Africano; 4. ECCAS, Corte de Justica da Comunidade Econdmica dos Estados
Centro-Africanos; 5. PTA, Tribunal da drea de Comercio Preferencial para Estados do Sul e Leste
Africanos.” ROSA,1997. p. 48.
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3 ESFORCO INTERGOVERNAMENTAL

3.1 Integracao no ambito juridico

Entre os dias vinte e oito e trinta de novembro de 2004, sob a presidéncia pro
tempore do Brasil, foi realizado o “II Encontro de Cortes Supremas dos Estados-
parte e Associados do Mercosul”. Além dos membros fundadores Argentina, Brasil,
Paraguai, Uruguai, e os associados Chile, Bolivia, Peru, o encontro contou com a
participacdo do presidente do TPR, representantes de 6rgaos do Bloco, consultores e
académicos, entre outros; Os trabalhos foram divididos em quatro grupos:
cooperacao judicidria; harmonizacdo legislativa em Direito material ou processual;
assimetrias constitucionais; solucao de controvérsias®.

Diz a lei fundamental brasileira, CF/88, art. 4°, §fJ, que: “o Brasil reger-se-a
em suas relacdes internacionais pela cooperacdo entre os povos € que buscard a
integracdo dos povos da América Latina e a formacdo de uma comunidade de
nacoes”. Os demais membros tém disposi¢cdes semelhantes. Desde logo, questionou-
se o compromisso politico com o espaco econdmico integrado a partir dos Estados e
de seus respectivos poderes executivo, legislativo e judicidrio, mormente deste
ultimo; questionou-se o papel de cada um desse poderes na integracdo e se O

judicidrio esta a fazer todo o possivel.

“Entendemos que a cooperacdo ou a assisténcia judicial constitui um principio de Direito
processual internacional. A acdo jurisdicional deve chegar a onde seja necessdrio através de
atos ou instancias do processo que por diferentes circunstancias precisam ser executadas ou
cumpridas em outros Estados, notificar no estrangeiro, encontrar provas em outro pais,
cumprir uma medida cautelar ou executar uma sentenca fora da fronteira. A cooperagdo
judicial internacional ¢ um mecanismo que permite que a Justica ndo se detenha na fronteira
dos Estados.”™

Em termos de cooperacdo, o primeiro problema que surge é a concessao do

¢ y 84 Z..: z.. . ~
exequatur’ % as cartas rogatérias executérias, ou, no caso do Brasil a negacio de seu

%2 Cada grupo recebeu de antemdo perguntas para orientar suas pesquisas e, no encontro eles
expuseram sua temdtica ao que se seguiram debates abertos e, por fim, apresentaram relatérios
consolidados e propostas. O arquivo em formato PDF, acessado em 08/10/2009, é de dominio publico
e estd disponivel para download em: http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm.

Representante do Uruguai no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul
http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010.
8 Grosso modo, ‘cumpra-se’.




27

seguimento pelo STF brasileiro. A questdo é histérica®. Preliminarmente, as cartas
rogatdrias podem versar sobre atos de mero expediente, como a citagdo ou pedido de
informacdo; medidas cautelares*®, com objetivo de proteger um bem juridico e a
utilidade da sentenca, e; homologacdo de sentencas e permissao para o cumprimento
de sentenga estrangeira em territério nacional.

Similarmente ao rito da opinido consultiva, quando um juiz precisa ver uma
diligéncia cumprida em territério estrangeiro ele pede a sua corte suprema que
elabore carta rogatdria enderecada a corte superior do pais em que se quer ver a
medida cumprida, esta dltima tem o dever de analisar a compatibilidade do pedido
com a ordem publica da nacional. Se concedido o exequatur a carta segue para o
juizo local. Tal tramite dispende tempo valioso e, também pode ser usado como
forma de retardar o processo, causar prejuizo as partes ou contribuir para o
surgimento de novos problemas, tais como questdes prejudiciais 2 causa® .

O STF entende que no art.102, I, h da CF, “..homologar sentenca
estrangeira...” se refere exclusivamente a decisorio terminativo e, que a concessao do
exequatur depende do exame prévio de admissibilidade®. Inegivel que tal
posicionamento obsta o devido processo legal e a ampla defesa dentre outros
principios processuais aplicados ao ambito internacional, contudo, a problemdtica
toma novas dimensdes se posta em sede de integracdo regional pela via
intergovernamental, a qual se esteia na cooperacgao.

A luz da lei penal brasileira nada obsta a homologacdo as sentencas penais
exceto que na pratica tal acontece apenas para seus efeitos civeis e aplicacdo de

medida de seguranca.

“No caso do Brasil, o que se interpreta é que hd uma disposicao infraconstitucional, apenas a
disposicdo do Cdédigo Penal, mas ndo haveria nenhum 6bice, salvo melhor juizo, que um

% Durante o séc. XIX, advogados portugueses e ingleses vinham para o Brasil e cumpriam as
diligéncias sem reportarem-se ao judicidrio brasileiro. Restaram vedadas as missivas executorias e se
tornou obrigatério o exame prévio, segundo a lei de n° 221 de 1894.

% Até hoje menos de dez destes casos chegaram STF, talvez por isso o pouco debate acerca da
questdo. Nadia Aratdjo define como inovador o parecer do ministro Sepulveda Pertence sobre a
peticdo n° 894 no curso da sentenga estrangeira n°® 4.951, em que se negou o pedido principal, mas
foram tomadas providéncias para assegurar o objeto da sentenca, anteriormente 2 homologacao desta.
¥ O juizo nacional desconhecedor do pedido internacional pode determinar providéncias
incompativeis com a lide, e a titulo de urgéncia contribuir para deteriorac¢do, perda ou descaminho da
coisa litigiosa.

8 Art. 17 da lei de introducdo ao cédigo civil brasileiro. O art 22 do cédigo civil paraguaio, ja mais
preparado para integracdo, preleciona que o direito estrangeiro sempre que aplicavel deve ser
incorporado.
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tratado possa permitir a homologacdo de sentengas penais estrangeiras para efeito como
confisco, impedimento de bens ou mesmo aplicagdo de penas restritivas de liberdade.

Quando se vé, por exemplo, a transferéncia de pessoas apenas — isso ja é bastante comum -,

nada mais é do que o cumprimento no Brasil de uma sentenca penal estrangeira”.®

Representante do Brasil.

A EC/45 faz bem em deslocar essas competéncias do artigo 102 para o STJ o
que cria uma segunda instancia para estas questdes’’, resta discutir a capacidade do
juiz de primeiro grau para o exame de admissibilidade das missivas com vistas a um
processo e uma integracdo mais céleres, n.b., tal juizo € feito todo o tempo, posto que
ordem publica depende da observancia aos preceitos legais. Por final, a cooperacdo
deveria ocorrer nos dois sentidos.

Acordos de cooperacio em matéria judicidria se prestam a facilitar a
harmonizacdo legislativa na medida em que especialistas nas mais diversas areas
discutem assuntos de interesse mutuo buscando um consenso para o bloco; o

Mercosul dispde de verdadeiro vademecum’’

sobre o tema em tela92, apesar do
extenso uso destas normativas em decisOes e laudos de cortes nacionais, mais da
metade destes acordos ndo sdo ratificados por todos os membros plenos, menos ainda
pelos associados.

Talvez o exemplo mais notdvel seja o “Protocolo de Las Lefias sobre
cooperacdo e assisténcia jurisdicional em matéria civil, comercial, trabalhista e
administrativa”, de 1992, que versa até mesmo sobre solucdo de controvérsia™. O
diploma preve, em seu art. 28, para facilitar o acesso a informagdo acerca do direito

estrangeiro, um procedimento de consulta sem custos sobre a qual o pais solicitado

emite um relatério ndo vinculante para qualquer dos Estados; no artigo 4°, veda a

Representante do Brasii no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul.
http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010.
% No Uruguai tal ndo poderia acontecer pois 14 se dispde de apenas uma corte superior.
" Em matéria civil tem-se: Protocolo de las lefias, 92 e POP, 94; as convengdes interamericanas da
OEA: convengdo ao sobre cartas precatdrias e rogatérias; convencdo de Olivos sobre o cumprimento
de mandatos judiciais e recepcdo de provas no estrangeiro; convencdo sobre medida cautelares;
convengdo sobre a eficdcia territorial das sentencas e laudos arbitrais estrangeiros. Em matéria penal:
Protocolo de Sdo Luis de assisténcia judicidria miitua e assuntos penais, 96; além de um acordo sobre
extradi¢cdo assinado no Rio de Janeiro, 98.
%2 Cumpre ainda mencionar o protocolo de medidas cautelares, o protocolo de Buenos Aires sobre
jurisdicdo nacional e, normativas de Direito internacional privado da OEA das convengdes
interamericanas e CIDs, conven¢do de Montevidéu sobra a recep¢do de provas no direto estrangeiro e
cartas rogatdrias
% “o Supremo reconheceu, entendendo que o que Las Lefias fez, na verdade, foi estabelecer um
mecanismo de homologacdo de sentenca estrangeira por meio de carta rogatéria.”. Representante do
Brasil.
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cobranca de caucdo ou depdsito em virtude “da qualidade de cidaddao ou residente
permanente em de outro Estado parte”; a validagdo de documentos para o territorio
do bloco via autoridades centrais nacionais, no art. 25 et.seq., €; transmissdo direta
das cartas rogatdrias para juizo de fronteira, numa emenda ao seu art. 19.

Até agora foram as reunides dos ministérios da justica que propiciaram 0s
instrumentos de cooperacdo, faz-se necessario um 6rgao formado por funciondrio das
supremas cortes tal estd previsto em las lefias. Precisamos de um tribunal
independente mantidas as competéncias nacionais.

O TA pede coordenagdo das politicas macroecondmicas, implementa¢ao das
liberdades fundamentais, protecdo a livre concorréncia e, harmonizacdo legislativa.
As politicas macroecondmicas ainda ndo tiveram vez e as liberdades sequer existem
de fato™, contudo, ja no periodo de transitoriedade até 94, buscou-se a harmonizagdo
ainda que na auséncia de grupos especificos oficiais. Os grandes temas para a
harmonizacdo legislativa durante a nova transitoriedade, sdo: a consolidacdo da
T.E.C. e o “Direito de Mercado” englobando o direito a livre concorréncia, Direito
do Consumidor e, no tocante ao comércio internacional, as regras da OMC;
subsidiariamente temos, a propriedade intelectual, a garantia de retorno aos
investimentos estrangeiros, a participagdo de membros € ndo membros em licitacdes
publicas de prestacdo de servigo e compras governamentais, dentre outras.

A harmonizacdo em ambito de integracdo preconiza a reducdo de assimetrias
entre as normas internas dos diferentes Estados-parte, ocorrendo a uniformizacao de
principios e critérios informadores as normas’’, por meio de acordos entre governos;
J4 a uniformizagdo estima a aplicacdo de uma mesma peca legislativa erga omnes e,
pode ser feita de duas formas: mérodo da lei modelo, de Direito Comunitdrio ou
método dos tratados pelo Direito de integracdo. Visto que no Mercosul ndo ha
sistema ou direito comunitdrio, apenas a cooperacdo entre governos, o ente habil,
detentor de competéncia para assinar atos internacionais € o executivo nacional. Nao

obstante, € essencial a participacdo dos legislativos nacionais.

% Salvo a possibilidade de cruzar fronteiras intra-bloco portando apenas a respectiva carteira de
identidade.
95 Ny 14 . A S L . L.

Muito ja se conseguiu em termos de normas de alfandega, tributdrias, sanitdrias, migratdrias, bancos
centrais, protecdo de mercado, concorréncia, fusdes de empresas, monopdlios, o abuso da posicio
dominante, protecdo do consumidor, a administragdo dos recursos naturais e as normas sobre meio
ambiente.
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A transicdo da harmonizacdo para a uniformizag¢do segue a necessidade do
bloco, porém, existem questdes que por sua natureza ndo sao soluciondveis por mera
harmonizacdo; temdticas que recebem tratamento em quatro em niveis: mundial,
regional, de bloco e nacional. Cumpre analisar as contradicdes entre eles e sua
adequacao a realidade do bloco, como forma de evitar esforcos desnecessarios, caso
um nivel superior regule a matéria de forma consentinea com os interesses do
Mercosul, e proteger o que ja foi alcancado internamente.

“E verdade que hd matérias a meio caminho, por exemplo, matéria que diz respeito a
contratacdo, mas nao esquecamos que nesta matéria jd hd um caminho percorrido com os
principios da contratacdo internacional, hd um tipo de contrato que seria interessante
harmonizar, cuja legislacio seria harmonizdvel, como, por exemplo, o transporte
internacional ou os seguros internacionais. Em outro plano da responsabilidade de
contratacdo, que € um tema que poderia chegar a ser matéria de harmonizagao entre os paises
do Mercosul.”*

Nao obstante o compromisso de internalizar os tratados e demais normativas
de bloco e delegar lhes a primazia que requer o Direito Comunitario”’, os paises do
Mercosul entendem que hierarquicamente os direitos decorrentes de tratado devem
ser superior a lei interna, mas ndo a Constituicio que os recebe’; expressdo politica
dos valores perseguidos por uma nacao, nela estdo contidos desde os poderes para
negociais até os ritos de homologacdo dos atos.

Na seara das assimetrias constitucionais, separam-se preliminarmente dois
grupos: os paises que recentemente reformaram suas cartas magnas, em preparagao
para um sistema judicidrio de bloco ao introduzir dispositivos especificos para a
delegacdo de competéncia e jurisdicdo a entes supranacionais € para garantir a
primazia do Direito Comunitdrio , a saber: Paraguai em 92 e Argentina em 94 e;
aqueles que dependem da criatividade interpretativa de suas respectivas cartas

magnas para permitir a tal primazia, Brasil e Uruguai.

“Temos de lembrar que o Paraguai foi o primeiro Pais do Mercosul que, na sua Constitui¢do
de 1992, consagrou uma ordem juridica supranacional. O art. 145 expressa essa norma. A
Reptblica do Paraguai, em condi¢cdes de igualdade com outros Estados, admite uma ordem
juridica supranacional, que garanta a vigéncia dos Direitos humanos da paz, da justica, da
cooperagdo e do desenvolvimento politico, econdomico, social e cultural. Essas decisdes

Representante da Argentina no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul.
http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010.
%7 Rosa diz que a intergovernamentabilidade confirnada no POP, afastou a aplicabilidade direta das
normas. ROSA,1997. p. 88.
% A Constituicio paraguaia, por exemplo, que apesar de emendada estabelece na altura do art. 137
que a lei suprema na Reptiblica é a Constitui¢do.
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somente poderdo ser adotadas através de maioria absoluta de cada uma das Camaras do
Congresso.””

“Depois, tomou o mesmo caminho a Republica Argentina, através da reforma constitucional
de 1994. Entre as atribui¢des do Congresso foi incluido: aprovar tratado de integracdo que
delegue competéncias e jurisdicdes a organizagdes supra-estatais, em condicdes de
reciprocidade e igualdade, que representem a ordem democrdtica e os Direitos humanos. As
normas ditadas em conseqiiéncia disso possuem hierarquia superior aquela das leis.”'®

Cada pais tem seu rito proprio para internalizacdo de atos internacionais, em
regra compete ao executivo negociar e assinar e, apds o controle de
constitucionalidade feito pelo legislativo, homologar o ato. Os congressos nacionais
sdo excluidos das negociagdes e ndo t€m poderes para modificar um tratado, cumpre
lhes apenas recomendar ou ndo sua homologacdo vedado o controle posterior ou ‘ex
post’. Tal sistemdtica € mantida na integracdo pela via intergovernamental, ao
contrdrio do que se verifica nos Orgdos legislativos supranacionais em que tal
controle pode ser feito durante a produgdo da lei, é o chamado controle ‘ex ant’.

O POP, art.42, recomenda a adequagcdo das normas constitucionais dos
Estados-membros com o objetivo de assegurar a supremacia do Direito comunitério,
porém o art. 49 da CF brasileira elenca as competéncias exclusivas do Congresso
Nacional e condiciona a sua aprovacdo a criagdo e legitimidade de entes
supranacionais e seus atos normativos. Uma forma de resolver o problema ¢é
emendar, como fizeram Paraguai e Argentina, permitindo um controle prévio e
vedando o controle posterior e derrogacao interna. Contudo, opositores renovam
votos de estima pela imprescindibilidade do controle a posteriori.

A lei internalizada no Brasil adquire forca de lei ordindria, sujeita aos
principios “lex posteriori’ e “lex especialis” pelos quais a lei posterior ou mais
especifica prevalece sobre lei anterior. Destarte, questiona-se a aplicabilidade destes
principios face ao da primazia do Direito Comunitdrio. Os partidirios da
flexibilidade entendem que tratados com conddo revocatério sobre leis internas
colocam em perigo a seguranca juridica e a previsibilidade. Ademais, a lei
congressual s6 pode ter vigéncia interrompida se violar a CF, revogar lei interna por

meio de um acordo assinado pelo executivo € que seria inconstitucional.

% Representante da Argentina no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul.

http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010.
" Representante da Argentina no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul.
http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010.
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Cumpre observar que, a semelhanca do que acontece em outros paises do
Mercosur e signatérios do tratado ONU, no Brasil a EC/45 de 2004 d4 aplicabilidade
direta e protecdo constitucional a dispositivos internacionais que versem sobre
direitos humanos'®', estas normas teriam o vigor de emenda sem participacdo do
executivo em sua feitura, ou controle do legislativomz. Existiria, entio, a
possibilidade de dar forca de emenda as leis comunitdrias. A contrario senso, salvo
em matéria tributdria e transportes, em regra, o Brasil ndo concede primazia, os
tratados sdo sujeitos ao controle incidental e a acdes diretas de constitucionalidade;
diferente do que se passa no Paraguai e Argentina, onde o juizo deve sempre aplicar
a norma internacional desde que ndo fira a ordem pﬁblicam.

As constituigdes dos quatro membros plenos reconhecem a integragcdo e se
referem aos atos de integracdo; a paraguaia e a uruguaia t€m disposi¢des diferentes
para atos internacionais e atos de integracdo. A representante do Brasil lembra que,
um dispositivo constitucional ndo pode criar um tribunal supranacional ou instituir
principios que vinculem o pafs, mas pode permitir a participacdo em um tribunal ou
subscricdo a esses principios; ao introduzirem-se reformas sdo criados novos
problemas paras o Direito, ademais, a teoria das constituicdes nos ensina que quao
menos especifica melhor a lei suprema.

Assimetrias constitucionais ndo sdao obstdculos reais para o processo de
integracdo, mas suas reformas podem se tornar problemdticas. No bloco europeu,
varios paises passaram por este problema e resolveram com engenharia juridica e
vontade politica; mais perto de nés, no Pacto Andino, a CF colombiana era a unica
que permitia a delegacdo de soberania Estatal e apds trés décadas ainda ndo faz
mencdo a programas de integracdo. A histéria nos ensina que primeiro vem a
vontade politica, depois as reformas constitucionais; que nao talvez seja necessario
emendar as Magna-cartas, basta cumprir o que ja foi acordado no ambito do tratado.

Mais uma vez, as fontes juridicas obrigatorias do bloco deverdo ser incorporadas

1% Antes da introdugio da EC/45 ja estava disposto que ndo se excluem direitos e garantias expressos
em tratados dos quais o Brasil faga parte, art. 5°, §4° da C.F. Dentre a normativa infraconstitucional, o
art. 98 do CTN € o unico artigo que prevé a superioridade do tratados porém a competéncia para
celebrara tratados € exclusiva do executivo federal, ou seja, um estado federado brasileiro nao pode
celebrar acordos com outros estados ou Estados.

12A aprovagdo congressual em dois turnos e por trés quintos dos votos, garante essa equivaléncia,
C.F., art. 5° §3°. Ndo seguindo tal rito dispord meramente de forca ordindria.

19 Art. 22 do c6digo civil do Paraguai, art 4°, da CF Argentina.
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segundo a legislagdo de cada pais, art 1°, IV, do TA c/c art 42 do POP. O fato de
inexistir legislativo supranacional ndo € escusa, nem se pode alegar lei interna para o
descumprimento de tratado. Cumpre observar os principios da irreversibilidade dos

compromissos assumidos

3.2 Solucio de controvérsia no Mercosul

“O Protocolo de Olivos ndo traz alteracdes fundamentais na sistemdtica anteriormente
adotada, algumas caracteristicas bdsicas foram mantidas: a) a Resolu¢do das Controvérsias
continuard a se operar por negociacdo e arbitragem, inexistindo uma instancia judicial
supranacional; b) os particulares continuardo dependendo dos governos nacionais para

z

apresentarem suas demandas — esta €, alids, a grande questdo nesta area, a questdo dos

particulares; c) o sistema continua sendo provisério, e deverd ser novamente modificado
Apei . 104

quando ocorrer o processo de convergéncia da tarifa externa comum.”

Ao serem analisados os possiveis beneficios decorrentes da chamada
desjudicializagdo dos conflitos, da eleicdo da via arbitral, percebemos que ela
favorece flexibilidade da via intergovernamental; temos no TPR uma segunda
instancia arbitral e um 6rgdo consultivo com o conddo de uniformizar a interpretar.
Um advento em conformidade com a atual estrutura normativa do Mercosul. O PO e
o seu regulamento contribuiram para a efetivagdo do mercado comum ao concederem
medidas provisionais, cautelares e de urgéncia a um ente arbitral'®.

Em termos de cooperacdo judicidria verifica-se a falta de didlogo entre as
cortes dos Estados, e certa marginalizacdo do tribunal ad hoc, o qual ndo se prende a
norma ou procedimento do Mercosul. A partir do exemplo europeu € possivel notar
dois efeitos decorrentes de uma jurisprudéncia uniforme, um educativo e outro
projetivo também conhecido como “wash back efect’; em poucas palavras, existe

certa previsibilidade em suas decisdes.

“[...] para conseguir esse efeito pedagdgico, observa-se que o grande sucesso na solucdo de
controvérsias foi o da diplomacia, que evitou muitas controvérsias. Os nove laudos e a
exclusdo praticamente dos particulares desse acesso, através da interposicdo de fases que

104 Representante do Brasii no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul

http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010.

19 Segundo um representante do Paraguai, na U.E. os alemdes foram contra a criacdo de um tribunal
arbitral, dessa forma foi feito, e o sistema judicial logo ficou sobrecarregado. Mais tarde o TICE foi
investido da funcdo, e hoje cogita-se a aparentemente necessdria criagdo de duas instancias
especializadas para o TPI, uma para propriedade intelectual, a outra de Direito Trabalhista
Comunitario. Sentiu-se a falta de um mecanismo arbitral também na Comunidade Andina, o Protocolo
de Cochabamba, nunca implementado, instituiria tal instincia, conforme o Direito Privado, em
disputas como as que poderiam surgir entre um particular e um 6rgao do sistema andino, afetado ou
embasado em um contrato, mesmo depois de constituido seu Tribunal Supranacional.
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dependem unilateralmente do Estado nacional, levam a conclusdo que houve uma grande
demanda reprimida de decisdes, e se criticamos, de um lado, o fato de as cortes nacionais nao
aplicarem o direito do Mercosul, ou ndo sempre aplicarem o direito do Mercosul, se observa
que os laudos sequer utilizam ou citam as decisdes das cortes supremas.”. “Chegamos a
conclusdo de que ndo h4 esse efeito projetivo nem em relagio a primazia interna.”'.

Quanto a atividade da instincia arbitral, treze anos de tribunal ad hoc

produziram apenas nove laudos e, sobre temas tdo variados quanto a legislagao

107

utilizada pela cortes . Malogrou a desprocessualizagdo pugnada visto que cinco dos

nove laudos analisam aspectos processuais sobre o objeto da controvérsia, este
- . . 1108

ultimo, por vezes, intangivel .

“[...]o Laudo n° 1 utilizou as regras da OMC, inclusive o Pacto Assun¢do, o Direito
Internacional, boa-fé, um direito operacional, uma interpretacdo finalista, teleoldgica, afim,
circulag¢@o de bens e a criacdo de um direito novo, um direito talvez comunitario; ja no Laudo
n° 2, a decisd@o do Mercosul foi interpretada conforme a OMC; no Laudo n° 3, dos testes, ndo
se utiliza as regras do OMC e chega-se a conclusio que a legislacdo especifica do Mercosul
estd acima da legislacdo da OMC; no Laudo n° 4, dos frangos, se diz que ndo hd, apesar de
haver legislacdo da OMC, regras para serem utilizadas pelo Mercosul. E o regulamento
comum da OMC nao € utilizado; no laudo n°6, dos pneus, mais uma vez se remete a essa
ddvida, se o Direito Internacional deve ser utilizado, se se vai aos principios gerais do Direito
Internacional, e no aos tratados claros e se se recorre, entdo, a Convencdo de Viena, enfim,
ha uma espécie de conflito; no Laudo n° 7, dos fitosanitarios, hd o Tratado de Montevidéu, as
resolucdes ndo teriam sido incorporadas e, portanto, a normativa do Mercosul ndo teria
chegado ao seu fim, ndo poderia proteger os Direitos Humanos das pessoas na regido; no
Laudo n° 8, cigarros, esse sim, houve prevaléncia da normativa do Mercosul somente, porque
havia efeitos discriminatérios da legislacdo interna; no Laudo n° 9 voltou-se, entdo, a idéia do
incentivo a exportacdo e de uma interpreta¢do teleoldgica do Mercosul, mas se ponderou
sobre a importancia do Direito Internacional, no caso do GAT.”. No laudo n°5, o tribunal
ordenou que a Argentina retirasse em quinze dias as restricdes impostas sobre bicicletas
vindas do Uruguai.'”

Quanto a elei¢do do foro, art.1° do regulamentodo PO, uma das primeiras
coisas a serem mencionadas é o fato de que alguns dos membros e associados ao

Mercosul participam de outros tratados, como o Pacto Andino. No Mercosul o Brasil

106 Representante do Brasii no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul

http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010.

107 “[...] da hierarquia entre os tratados e a normativa do Mercosul, o Tratado da ALADI,
especialmente em seu art. 50, que faz as excecdes, tem a protecdo dos Direitos Humanos, do meio
ambiente, do Direito do Consumidor, da satde ptblica e varios laudos - trés para ser exato. O laudo n°
1, que utilizou o Tratado da ALADI como exemplo, o laudo fitossanitdrio e o laudo dos pneus que ndo
utilizou o Tratado da ALADI.” Representante do Brasil.

198 “Eles se dividem em trés diferentes grupos: o objeto é s6 no inicio, o objeto é no contexto, o objeto
€ na resposta.o laudo dos pneus, sequer as tratativas diplomdticas fixaram o objeto, portanto, ndo ha
um efeito projetivo. Nao se sabe, exatamente para o Mercosul, até agora, qual é e como deve ser a
prépria controvérsia para que ela chegue a um bom termo, que é a harmonizacdo da controvérsia.
Tanto que, no caso mais grave, no laudo dos frangos, se recorreu 8 OMC para haver uma resposta de
mérito e ndo simplesmente processual.” Representante do Brasil.

19 Representante do Brasil. Para uma outra revisdo dos laudos, consultar LOCATELI, 2003. p.45
et.seq.
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encontra uma alternativa ao sistema da OMC, porém o Tratado de Cartagena diz que
seu tribunal de justica, exclusiva e compulsoriamente, cuidard da solucdo de
controvérsia, do controle de legalidade e da interpretacdo de leis no ambito do bloco
andino, atuando independentemente em questdes prejudicias. Pelo referido artigo, a
parte demandante deverd avisar a demandada do foro escolhido e, poderdo de comum
acordo pedir a conformagdo de grupo especial para que seja seguido o procedimento
da OMC.""*

Para um representante da Argentina''', “a op¢do é um erro imposto”, seria
uma pratica contraria a uniformizacao jurisprudencial comum, pois de procedimentos
diversos poderiam surgir decisdes antagOnicas; tal dispositivo permite o chamado
foro shopping, em que a parte escolhe o foro de acordo com o seu melhor interesse.
Resta ainda, determinar se uma decisdo da OMC pode ser revista no TPR e se um
Estado poderia acionar a diretamente a OMC quando o assunto ja houver sido tratado
em normativa ou interpretacao.

Segundo o regulamento do PO podem solicitar opinides consultivas: os
Estados em conjunto com algum érgdo com poder decisério, quanto a solugdo de
controvérsias (art.3°) ou tribunais superiores em se tratando de interpretacdo de
norma (art. 4°). O juizo que se faz é de que deveriam ser permitidas consultas que
partam dos magistrados de primeiro grau ou mesmo das partes, pois as partes sdo as
maiores interessadas e, como dito antes, a exemplo do modelo europeu, sdo os juizes
de 1° grau que fazem a integracdo. Vale lembrar, primeiro grau é diferente de
primeira instdncia e, existem competéncias origindrias exclusivas do supremo
brasileiro as quais deverdo passar para o STJ devido a EC/45.

O tramite neste novo periodo transitério acontece da seguinte forma: o juizo
provocado envia a solicitacdo de consulta para o tribunal superior de seu pais para
que haja um exame de admissibilidade, com o cuidado de ndo cercear o direito a
consulta, pois o exame do mérito é do TPR. O tribunal endereca o pedido ao TPR e,

este envia sua resposta ao superior que s6 entdo o devolve para o juizo solicitante;

"9 0 decreto CMC 2304, que ainda nio foi incorporado ao dos Estados-membros expressa que serd o
CMC, o 6rgao com faculdade para estabelecer os procedimentos especiais para casos excepcionais e
de urgéncia que pudessem provocar danos irrepardveis as partes.

Hi Representante da Argentina no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul.
http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010.
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pendem na balanga os beneficios do controle e uma possivel e desleal fungao

dilatéria. dos prejuizos causados decorrem a responsabilidade Estatal e medidas

compensatdrias, ainda que as opinides em si ndo sejam obrigatdrias nem vinculantes.

“Historicamente, ¢ um mecanismo de consulta sobre um tema nao-litigioso que nio tenha
uma forga vinculante, como faz, por exemplo, a Assembléia das Nacdes Unidas junto a Corte
Internacional de Justica. Geralmente por motivos politicos, mais do que juridicos, a sentenca
¢ aceita pela Assembléia das Nagdes Unidas. A opinido consultiva € fazer com que alguém
atue como advogado consultivo da maior hierarquia. A interpretagdo prejudicial que algumas
vezes acontece e se prevé no Protocolo de Olivos é diferente.”'

Segundo um representante do Mercosul as opinides consultivas sdo a coluna

vertebral do direito comunitario, diferente do que ocorre nos na arbitragem ad hoc,

delas pode surgir a interpretagdao uniforme das normas.

“O fato é que o mecanismo existe, o instrumento existe, devemos utilizd-lo da melhor
maneira possivel, para que ele seja um instrumento, porque nesse caso o Tribunal
Permanente de Revis@o atua como um verdadeiro tribunal de cassacdo dentro do Mercosul,
para uniformizar as interpretacdes que deverdo ser feitas pelo tribunal do Mercosul sobre o
Direito comunitario. A funcdo serd muito importante.”

Discute-se, se a competéncia para emitir tais opinidoes deve ser atribuicdo de

um 6rgao de revisdo arbitral ou se deveria ser atribuida a um 6rgdo de cooperagao

composto por membros do poderes judicidrios nacionais. Um representante

paraguaio entende que “a ordem comunitdria exige a criagdo de um tribunal

supranacional [...] ndo deveria ser um 6rgao de revisao arbitral [...] mas, um 6rgdo de

revisdo, seja arbitral ou judicial.”, pois “um Orgdo de cooperacdo integrada por

membros do poderes judicidrios nacionais, simplesmente se opdem ao processo de

integracdo.”

“a depender da natureza vinculante ou ndo atribuida, essas opinides frente ao Poder
Judicidrio nacional [elas]podem engessar a interpretacdo dos tribunais nacionais, o que
remete a dois problemas atualmente existentes no sistema europeu: primeiro, o papel das
Cortes nacionais, quando a opinido consultiva fixa interpretacdo que afeta temas de direitos
humanos ou direitos fundamentais ndo suficientemente protegidos no bloco, mas de
aplicacdo impositiva no sistema constitucional nacional; e o problema da responsabilidade
civil dos Estados-Partes por ato do seu Judicidrio e em descumprimento as normas emanadas
pelo bloco ou aos seus laudos e decisdes interpretativas™ .

112

Representante do Paraguai no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul.

http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010.
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Representante do Brasil no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul.

http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010.
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Em um aspecto pratico, cumpre discutir como e em que momento deverdo ser
cobradas as custas da consulta face ao principio processual da finalidade social. Na
pratica, o acesso ao sistema comunitdrio continua sendo feito por meio das seccoes
nacionais do GMC, e os interesses particulares de obter uma determinacdo e vé-la
cumprida acabam sendo preteridos em razao dos estatais. Também, nos casos de
compensac¢do ou retaliagdo, as quais nem sempre ocorrem em seu favor, o particular
depende da representacdo do Estado-parte. De outra feita, o acesso direto e feito com
transparéncia serviria melhor a integracdo, a democratizacdo e favoreceria o
surgimento de uma jurisprudéncia. Para tanto, estariam em ordem: a criagdo de
instrumentos especificos pelos quais o particular pudesse haver do devedor ou
patrono, caso fosse prejudicado pelas acdes deste, o direito ou numerdrio
conquistado; a instituicdo de um fundo comunitdrio com vistas a agilizar e; um
servico de acompanhamento do cumprimento posterior de laudos, decisdes e medidas
relevantes de casos em curso, este ultimo a cargo da SAM a qual, ao fazé-lo, cuidaria
de dar-lhes maior publicidade, sendo publicados no Boletim Oficial do Mercosul e
nos Didrios Oficiais de todos os signatérios, visando ainda a consolidag¢do da cultura
e memoria institucionais.

Na seara das pendéncias podem-se destacar: a interpretacdo prejudicial, pois
ha a obrigacdo do juiz nacional em pedir interpretacdo antes de aplicar uma norma de
direito comunitdrio prejudica as partes, o processo € o objeto da lide, a aplicacdo
direta deveria ser uma opg¢do, a exemplo do que acontece na Europa e na
Comunidade Andina; a sentenca de iniqiiidade, visto que determinar o que seja
ordem publica é tema suficientemente controverso na ordem interna quando da
internalizacdo dos tratados, resta determinar se existiria realmente uma ordem
publica a ser desrespeitada em um bloco econdmico; e, a tipificacio do direto
comunitdrio, embora o ndo exista a rigor tal Direito no Mercosul, as condutas

comunitarias existem e devem encorajadas.

“Ha apenas um direito de integracdo, ndo estamos numa aposta de supranacionalidade. Ha
quatro agdes pertinentes: um: a¢do de nulidade; dois: acdo de cumprimento, trés: acdo de
omissdo e, finalmente, a interpretacdo prejudicial. Mas [...] a interpretagdo prejudicial, com o

devido respeito, ¢ a mais importante, porque é a esséncia da cria¢do de um tribunal, ainda

. . . . 114
que fosse supranacional visando um direito comunitario do Mercosul.”

e Representante do Paraguai no II Encontro de Supremas Cortes do Mercosul.

http://www.stf.gov.br/encontro2/degravacoes.htm Acessado em: 08/10/2010
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Como um dos resultados do II Encontro, temos a carta de Brasilia Carta de
Brasilia, de 2004 que institui o Férum Permanente das Cortes Supremas do
Mercosul sediado em Brasilia. Entre 25 e 27 de novembro de 2010 ocorreu VIIT'"
Encontro de Cortes Supremas do Mercosul e Associados, que além de reafirmarem
seu compromisso com a integragcdo, renovaram seus votos de cooperagao judicidria e
defesa dos direitos fundamentais. Ao longo dos encontros a novos temas''® foram
incorporados a pauta sem olvidar dos assuntos tratados nas primeiras reunides
elencados infra. Trata-se de um esforco organizado de debater prioritariamente os
assuntos mais importantes e aridos, as regras gerais que por seu turno definem
matérias praticas. Ao acompanharmos a evolugdo dos debates podemos compreender

a complexidade ja alcancada, sendo o tema da vez: a “Separacdo dos Poderes e

Independéncia das Cortes Constitucionais”.

115 L. .
Pégina do férum de Cortes supremas do Mercosul:

http://www.stf.jus.br/forum/cms/verTexto.asp?pagina=apresentacao, acessado em: 05/01/2011
"% Prote¢do a0 meio ambiente, a migragdo, narcotrafico e o trafico de pessoas e 6rgios e assuntos do
devir, como a demanda previdencidria desde o V Encontro.
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4 DIREITO COMO INSTRUMENTO DE INTEGRACAO REGIONAL

4.1  Desafios da Integraciao para o Mercosul

Preliminarmente, sdo dois os ambitos em que uma integracdo regional pode
ser bem sucedida o externo e o interno. A integracdo regional € uma forma de unir de
forgas para conquistar mercado global e de alcangar o desenvolvimento e beneficios
miutuos, vantagens associativas. Neste diapasdo € preciso respeitar os acordos
previamente assinados pelos paises que compdem o bloco e buscar o alargamento do
espaco econdmico integrado pela admissao de novos socios e parcerias com outros
blocos e organizagdes internacionais.

No ambito externo cumpre elencar os seguintes blocos: a CAN e a MCCA,
nossos vizinhos do Cono Sur; a CARICOM, na América Central; o Norte-Americano
NAFTA'”, e; a Unido Européia''®. Entre as organizacdes internacionais mais
proximas encontramos a OEA - Organizacdo dos Estados Americanos'"’, o BID'?
Banco Interamericano de Desenvolvimento e o SELA, Sistema Econdmico Latino
Americano, assinado por 25 paises; cumpre citar ainda a ONU a OMC, em nivel
mundial. Entre os paises, ressaltas-se o caso do Chile que pleiteou uma vaga no
Mercosul, mas depois optou pelas ZLCs, abrindo negociacdes também com os
Estados Norte-Americanos, de certa forma abandonando o projeto do Mercosul.

Internamente, a tomada de decisdes do executivo intergovernamental do
Mercosul € feita por unanimidade e eventualmente por consenso, se um dos membros
plenos do bloco firma sua objecdo perdem-se oportunidades; isto tras instabilidade e

-

morosidade ao processo de integracdo. E preciso considerar a possibilidade de que

"7 Acordo de livre comércio norte americano, que nos convida paises individualmente para formar
uma Zona de Livre Comércio das Américas, a ALCA.

" Com quem o Mercosul mantém relagdes estritas desde antes da aquisi¢io de personalidade juridica
internacional com o POP; as negociacdes com a EU haviam sido suspensas em 2004, mas foram
retomadas no final de 2010.

2 A OEA nasce em 48, em Washington D.C. com a carta de Bogot, fruto de um pan-americanismo
renovado, politica de boa vizinhanga e rentncia a guerra, na verdade uma forma de evitar penetracio
do bloco soviético e conseguir aliados durante a guerra fria. A proposta era uma alianga militar
defensiva (TTAR), a solucdo pacifica dos conflitos regionais, aprofundamento da cooperag@o politica
cultural e cientifica entre os Estados americanos além de conversas sobre um sistema arbitragem
permanente, diminuicdo e harmonizagdo das tarifas aduaneiras. Em suma um ancestral da proposta
ALCA em sua versdo pos-guerra. VENTURA, Deisy, As Assimetrias entre o Mercosul e a Unido
Européia, 1° ed., Ed. MANOLE, Sio Paulo:2003. p.559

120 Nos moldes do Banco Internacional para a Reconstru¢io e o Desenvolvimento (BIRD ou banco
mundial).
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um membro queira se retirar (dentncia do tratado), ainda que em face do principio da
irreversibilidade; o abandono da meta de mercado comum; que nunca se consolide a
unido aduaneira; e, que o ideal de integracdo se dissolva numa Z.L..C. das Américas.

Embora ocorram principalmente no ambito externo, cumpre mencionar a
existéncia barreiras tarifdrias e ndo-tarifarias dentro de um bloco econdmico, cuja
evolugdo estd condicionada a eliminagdo das tarifas aduaneiras. Esta questdo tem
sido o objeto maior de demanda no tribunal arbitral ad hoc. Ambas podem ser usadas
para proteger o produto interno contra invasdo de produtos estrangeiros, no caso da
exportacdo € simples forma de obter receita, mas nos paises desenvolvidos elas
podem ser usadas para beneficiar certos setores da economia ou com fins sociais. O
livre comércio internacional faz com que as primeiras sejam substituidas pelas
ultimas, vez que estas servem ao mesmo propdsito e podem ser ocultadas sob o
manto de politicas ndo econdmicas, como € o caso da barreira fitossanitéria.

Por tarifa entende-se o imposto que recai sobre produtos ao cruzarem uma
fronteira, sob trés formas: de transito'*!, de importau;ﬁo122 e de exportacdo; as nao-
tarifarias tomam tantas formas quantas seja possivel imaginar'>’, a UNCTAD as
define como: medidas controladas direta ou indiretamente pelo governo e que
tendem a restringir o comercio internacional ao alterar o volume ou a composi¢ao
por produtos. O GATT chegou a 22 tipos entre trés categorias e sub categorias124.
Vale lembrar que o tema é regulado no Mercosul desde o art. 1° do marco inicial, no

qual se 1€:

“Este Mercado Comum implica: A livre circulagdo de bens servigos e fatores produtivos
entre os paises, através, entre outros, da eliminag¢do dos direitos alfandegérios e restricdes
nao-tarifarias a circulagcdo de mercadorias e de qualquer outra medida de efeito equivalente;”

A livre circulagdo de bens e a prépria evolugdo do bloco, podem ser

comprometidas por dessemelhangas institucionais entre as ordens tributdrias

12! Perdeu sua a importincia com o principio do livre transito, inciso V do GATT.

122 Figura muito usada hoje em dia e em vérias modalidades é o “drawback”, grosso modo, uma
importacdo tempordria, ja que o produto ndo vai ficar no territério, ndo paga imposto.

' Para Jaime e César Lipovetzky, no Brasil até o cédigo de defesa do consumidor é usado como
Barreira nao tarifaria, apud GARCIA JUN IOR, 1997. p.30.

124 S30 elas: restricdes diretas as importacdes, quantitativas ou pelo mecanismo de precos; restricdes
indiretas as importacdes e demais restricdes. Podem ser: cotas, limitacdes, proibigcdes, praticas
discriminatérias, impostos ou gravames suplementares, exigéncia de licencas ou depdsitos prévios,
controle de precgos, restricdes por normas técnicas, fitossanitarias e de classificacdo aduaneira, dentre
outras.
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nacionais, na medida em que obstem a eliminagdo da lista de exce¢des. Na Unido
Européia optou-se pela instituicio de um imposto unico sobre o consumo, do tipo
IVA - imposto sobre valor agregado, que opera sobre o valor agregado sempre que o
produto troca de maos; um ponto de encontro entre produtor, vendedor, consumidor
e o governo que arrecada. Tal sistemdtica promove a transparéncia, a previsibilidade,
previne a sonegacdo e ja é adotada por trés paises fundadores do Mercosul, o outro é
o Brasil. Deveras, Uruguai, Paraguai e Argentina tem tratamentos diferentes para o
imposto embora seja ndo-cumulativo para os trés, verdade igualmente que o Brasil
passou por uma reforma tributdria recente e nada fez a respeito. O fato é que os
primeiros dispdem de um sistema adequado para arrecadagdo e redistribuicdo de tal
receita, mas para que o Brasil acompanhe mais esta tendéncia mundial, cumpre
emendar a CF e promover nova reforma tributéria, pois entre nés o IVA significaria a
revogacao de tributos e impostos como IPI, ICMS e ISS.

Ademais tais impostos ndo sdo os Unicos a merecer revisao, uma integracao
regional demanda a harmonizacdo de diversos aspectos das ordens tributdrias
nacionais, para que ndo ocorra bis in idem'”, passando por fatos geradores e
hipéteses de incidéncia, espécies de tributos e atividades tributdveis. Em uma unido
aduneira uma ordem tributdria comum € essencial para a disciplina de competéncias
para instituir e arrecadar, redistribuicdo equilibrada de receitas, ndo-cumulatividade,
seletividade, necessidade, capacidade contributiva, imunidades e isen¢des, entre
outros. Outrossim, melhor que harmonizar é uniformizar, contribuindo para o fim das
excecoes intra-bloco, bem como pretende a T.E.C. para o dmbito externo.

Quanto as quatro liberdades cldssicas da integracdo regional: a livre
circulacdo de pessoas, de bens, de servigos e de capitais, é entendido que os temas
devem ter tratamento uniforme em qualquer lugar do bloco, aduza-se que estas
liberdades se decompde em outras € por vezes se conjugam. Nao basta permitir ou
desobstruir a circulagdo, € preciso instrumentaliza-la. Algumas destas liberdades
precedem o estigio de Mercado Comum e podem ser conseguidas por meio de
acordos de harmoniza¢do ou uniformizacdo de leis pelo Direito de Integracdo, cujo

cumprimento depende da agenda Estatal; outras precisam da unificagdo,

125 e . - .
“Non bis in idem”, i.e., ndo tributar o mesmo fato duas vezes.
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aplicabilidade direta, e garantias do Direito Comunitdrio, a sombria alternativa € o
permanente conflito de leis.

No ambito de integracdo, a cidadania é obtida inicialmente com fulcro no
direito de integra¢do, em decorréncia de tratado internacional, recebendo abrigo
posterior da normativa comunitaria. Teremos entdo dois niveis complementares de
cidadania, parlamentos e interesses, o regional e o nacional, que precisardo ser
harmonizados, porém, os povos do Cone Sul ndo conhecem a fundo as culturas uns
dos outros, suas instituicdes ou seu Direito. Nao existe ainda uma opinido publica
regional capaz, por exemplo, de precisar aquilo que a ordem publica ou sentimento
médio de justica em ambito regional.

Novos vinculos juridicos comerciais, trabalhistas, tributdrios, civeis, enfim,
de todos os ramos do direito'* se formam a cada dia — em sede de Mercado Comum
ressalte-se a importancia do direito a livre concorréncia, ou ‘direito de defesa da

127 . . )
»77 — dentro e fora das areas de fronteira; um aumento efusivo de

concorréncia
demandas, nem sempre previamente reguladas, as quais o direito comunitério precisa
evoluir para atender, desdobrando-se em tantas quantas forem a as dareas do direitos
nacional.

Com efeito, a problematica se aprofunda ao entendermos o papel
importantissimo que as cortes nacionais, ai inclusos os juizes de primeiro grau e de
fronteira, desempenham na integracdo, ao receber e processar demandas em primeira
instancia. Isto posto, a despeito do extenso nimero de acordos ja ratificados, a
cooperacdo judicidria internacional continua precdria e pouco se fez de fato em
direcdo a uma harmonizacao legislativa. Assim, evidencia-se a importancia e o papel
dos entes supranacionais em um ordenamento comunitdrio como forma assegurar €
legitimar os processos da integracao.

Uma questao que perdeu destaque, mas ainda ndo superada: por sua extensao

territorial e por falta de infra-estrutura para escoamento da producio entre outros

126 A guisa meramente ilustrativa é possivel imaginar a relevancia de certos temas em suas respectivas
dreas: civel: domicilio, familia, contratos, patrimdnio; politica: nacionalidade, condicdo de
estrangeiro, votar e ser votado, asilo; trabalhista: contrata¢@o internacional, participacdo em sindicato,
greve; administrativa: instituicdo de politicas piblicas de seguranga, lazer, satde, transporte; penal:
extradicdo, homologacdo das penas, cooperacdo policial para acabar o trafico de armas e
entorpecentes; previdencidria: acidente de trabalho, seguro desemprego, aposentadoria;
financeira/bancdria: investimentos contas, transferéncias e pagamentos internacionais; entre outras.

27 Nesta seara encontram-se questdes como: propriedade intelectual, participacdo em licitagdes,
compras governamentais, restricdo a monopélios e praticas desleais, entre outras.
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motivos, grande parte do Brasil ndo recebe beneficios diretos da integracao, os quais
parecem se concentrar na regido da triplice fronteira. A adesdo de novos s6cios mais
proximos da linha do equador poderia amenizar o problema, contudo a entrada de

novos paises no bloco representa mais trabalho e novos dilemas.

4.2  Direito Comunitario

Com a formacao de blocos econdmicos surgiram dois notdveis novos ramos
na darvore do Direito Internacional, o Direito de Integracdo e o Direito
Comunitdriom, assim classificados em referéncia a sua fonte, func¢io e conteido: o
primeiro também chamado de origindrio ou primitivo decorre da vontade de Estados
exteriorizada em tratados constitutivos e subseqiientes modificacdes e acréscimos; o
segundo, chamado derivado, é produzidos pelas instituicdes de bloco com vistas a
auto regulacdo e manutencdo do sistema, v.g.: leis e sentencas comunitdrias,
regulamentos, diretivas, decisdes, recomendagdes e pareceres. Ainda em relacdo a
fontes materiais, uma terceira categoria, batizada Complementar, elenca principios
gerais de direito, principios regulamentadores dos tratados'*’, jurisprudéncia de bloco
e o Direito Internacional convencional utilizado entre Estados-membros.

A partir da experiéncia Européia, a mais evoluida em termos de integracao,
podemos vislumbrar quatro ordens de principios para o jus commune, os basilares, os
fundamentais, os gerais e os metodoldgicos, cada um com seus desdobramentos e
interpolagdes.

Emanados por orgios colegiados com vistas a regular dmbito interno do
espaco de integracdo, os principios basilares, sio em natureza de Direito Publico,
mais especificamente de Direito Administrativo '**. Observando os enunciados da
CJCE, Sancho™ os divide em seguranca juridica, direito de defesa e
proporcionalidade. A seguranca juridica remete a protecao dos direitos adquiridos e

protecdo das expectativas de legitima. O direito de defesa prevé o “Audi alteram

128 José Souto Maior Borges diz que ele ndo pode ser considerado simples ramo do direito e sim que é
preciso falar em termos de sistema pois nele, deveras, estdo refletidos todos os ramos de um sistema
juridico. BORGES, José Souto Maior. “Curso de Direito Comunitdrio”, Ed. Saraiva, 2005. p.XXXVI.
12y g. .: Convencio de Viena Sobre o Direito dos Tratados (CVSDT).

YROSA:1997.p. 170.

Bl bd. p.172.
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#1323 confidencialidade entre representante e constituinte, a protecio juridica

partem
dos particulares e o direito a recursos e instrumentos do direito comum mais
favordveis que os internos; deveres de lealdade processual, tomada de medidas
provisérias para evitar prejuizo, efetiva reparacdo do dano causado, repeticio do
indébito, garantir a eficicia da prote¢do perseguida. A proporcionalidade, derivada
do direito alemdo'™, propugna a adequacgdo entre objetivos € meios para obté-los,
nao imposi¢ao sacrificios desnecessarios, economia processual, adequacao da sangao
caso a caso. "

Para Pescatore'®® sdo principios fundamentais: a igualdade, i.e, no
discriminacao em funcdo da nacionalidade para fins sociais, fiscais, alfandegarios e
comerciais; a liberdade, abrangendo a livre circulagdo de pessoas, mercadorias,
capitais e servigos e garantia da livre concorréncia; a solidariedade entre os Estados
que se reflete na preferéncia pela via comunitdria e na cooperacdo miutua, €; a
unidade econdmica e juridica, embora estes sejam objetivos da UE seus Estados
permanecem independentes politicamente. Fica a licdo de que, a semelhanga de um
estado de direito federativo, o gerenciamento de uma economia de bloco demanda o
orquestramento entre o executivo, legislativo e judicidrio comunitdrios e a vontade
politica dos Estados-parte.

Os principios gerais encontram-se na interpretacdo judicial visam assegurar a
vida juridica comunitiria e preencher lacunas eventualmente deixadas pelos
subsistemas nacionais. Entre eles destacam-se, unidade funcional; formagdo de
jurisprudéncia definidora de nocdes; colaboragdo entre estados membros e
institui¢des comunitarias; proibi¢ao de discriminacao e restricdo do abuso de posi¢ao
dominante; dever de cooperacdo, desobstru¢do ao desenvolvimento, cumprimento

das obrigacdes e implementacdo dos objetivos comunitdrios; absten¢do de violagdes

ao direito comunitdrio e respeito as regras fundamentais.

132 Pelo qual ambas as partes serdo ouvidas para a solugdo do litigio.

3 ROSA, 1997. p. 174.

"Ibid. Rosa cita ainda: Boa fé, proibicio do enriquecimento ilicito e demonstracio do
empobrecimento correlato, non bis in idem, forca maior para exclusio da responsabilidade,
impossibilidade do cumprimento, Inoponibilidade da legitima defesa contra atos legitimados de
autoridades.

%3 Ibd. p.175.
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Easson'*® aponta ainda, como principios metodolégicos: a primazia do
Direito Comunitério, constitucionalizacdo dos tratados, efeito direto e preempcao. A
primazia se perfaz em duas esferas concéntricas, a juridica e a sistémica, i.e.: a
Supremacia do sistema comunitdrio sobre as constituicdes dos Estados e do Direito
comum em relacdo ao interno anterior e posterior, além da aplicabilidade direta de
seus atos. Para tanto, a transferéncia e limitacdo da soberania dos Estados exigem
coeréncia do sistema comunitdrio. Coeréncia das normas produzidas entre si;
coeréncia na sua aplicacdo pelos Estados, a qual deverd ser uniforme, e; coeréncia do
sistema comunitdrio que formado pela sobreposi¢do hierdrquica de entes
comunitdrios e subsistemas nacionais atinge uma totalidade, cujo controle e
manuteng¢do sdo realizados por uma corte de justica.

O Direito Comunitdrio e o sistema que o cerca nao visam minar a summa
potestas dos Estados nacionais, sua competéncia € inicialmente delimitada a certas
areas, podendo ser ampliada conforme a necessidade e alcance pretendido pela
integracdo. Longe de imaginar uma integracdo econdmica total, as trés comunidades
Européias de integracdo setorial reunidas implementaram tal sistema e passados
quase sessenta anos seus paises membros permanecem independentes politicamente.
Trata-se da execu¢do de uma vontade politica nacional no dmbito externo e destarte o
fortalecimento desta mesma soberania.

No Mercosul € ja possivel contar os seguintes principios: o principio da
democracia; flexibilidade e gradualidade do processo de integracdo; equilibrio e
hierarquia institucionais; solidariedade dos membros; reciprocidade na delegacdo de
poderes supranacionais e entre direitos e obrigagdes; igualdade, ndo discriminacao e
auxilio aos s6cios de menor potencial econdmico, e; salvaguarda de direitos e

aplicacdo medidas excepcionais, entre outros.

4.3 Sistemas juridicos da Unido Européia e Mercosul

Como em um estado de direito, no espago de integracdo o poder € tripartido
em Orgdos executivos, legislativos e judicidrios, a economia é regulada por varios
agentes, e a sociedade, organizada ou ndo, se faz representar. Os 6rgaos responsaveis

pela organizacdo, evolugdo e funcionamento do bloco europeu podem ser divididos

B0 Ibd. p.178.
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em: fundamentais” 7, como o Conselho da Unido Européia, o Parlamento Europeu, a
Comissao Européia, o Tribunal de Justica das Comunidades Européias, o Conselho
Europeu, e o Tribunal de Contas; os consultiv0s138, Comité Econdmico Social e
Comité das Regiodes, e; monetdrios ou financeiros]”, Instituto Monetédrio Europeu
(IME), Sistema Europeu de Bancos Centrais (SEBC), Banco Central Europeu (BCE),
Banco Europeu de Investimentos (BEI) e fundo Europeu de Investimentos (FEI).

Para garantir a aplicagdo do Direito Comunitario o sistema juridico europeu
conta com as seguintes caracteristicas: aplicacdo imediata prevaléncia sobre o direito
nacional e efeito direto sobre os cidaddos. Os atos legislativos ndo precisam ser
incorporados nacionalmente; os 6rgdos comunitdrios t€m superioridade hierdrquica
sobre seus equivalentes nacionais; o direito nacional é aplicado simultaneamente e
em consonancia com o comunitdrio; os cidaddos tém acesso direto a justica
comunitdria. Trata-se de sistema juridico autobnomo, independente do internacional e
do interno, caracterizado pela unidade institucional e complexidadem, porque lida
com diversos os diversos ramos do Direito conciliando fontes primdrias e derivadas
de trés ordens: a internacional, a comunitaria e a nacional.

As decisdes do Tribunal de Primeira Instancia (TPI) podem ser revisadas pelo
Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TJCE); ambos sdo autbnomos e
independentes; podem receber e julgar recursos, e; dispdem de jurisdicao contenciosa
e consultiva. O TJCE atua como corte constitucional ao revisar atos institucionais,
decisOes das cortes nacionais € com vénia dos arts. 181 e 182 do TCE, exercer
funcdo arbitral; o TPI delibera sobre matérias especificasm, e; as cortes nacionais,

por sua vez, ttm o dever interpretar a lei nacional em conformidade com o direito

70 Conselho da Unido Européia e a Comissdo Européia, o parlamento e o tribunal de justica sdo
supranacionais e correspondem respectivamente aos trés poderes; o Conselho Europeu é férum
intergovernamental sob o qual retinem-se o presidente da Comissdo Européia, os chefes de estado e de
governo, além de ministros das relagdes exteriores dos Estados membros; finalmente o tribunal de
contas € responsdvel pelo orcamento da unido.

8 O Comité Econdmico Social garante a representacio de segmentos como: empresarios,
empregadores, sindicatos, consumidores, agricultores e etc; j4 o Comité das regides complementa a
tomada de decisdes entre comissao parlamento e conselho.

1% Estes 6rgdos tém o papel de, coordenar o ‘eurosistema’ composto pelo BCE e bancos centrais
nacionais, aplicar politicas monetarias, financiar de projetos publicos ou privados de desenvolvimento
sustentdvel, controlar os precos, produzir moeda, realizar cimbio, entre outros.

"9 LOCATELI, 2003. pp. 88 Et seq.

! Ibid. passim.
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comunitdrio e aplicd-lo em seu ambito de jurisdicdo, estando sujeitas é ao escrutinio
comunitario com fulcro no art.169 do TCE.

Sao previstos dois procedimentos: o ordindrio inicia-se pela fase escrita, que
compraz peticdo inicial, contestacdo, réplica e tréplica, seguida pela oral, realizada
em plendrio, e; o especial exclusivamente oral. Os instrumentos processuais podem
ser: a) agoes diretas: A¢ao por incumprimento dos Estados Membros; A¢do por
omissdo das instituicdes comunitdrias; Acdo por cldusula compromissdria,
preferéncia de membros em relacdo a terceiros; A¢des referentes ao banco europeu
de investimentos, e; A¢do de cassacdo de atos decisérios do TPI pelo TICE. b)
recurso indireto ou reenvio prejudicialm, quando questdes prejudiciais passam pelo
crivo comunitdrio antes de retornarem ao juiz nacional. c¢) demais expedientes:
recurso de anulacdo, dos atos juridicos dos oOrgdos; recursos dos agentes
comunitdrios, proposto por funciondrios contra autoridades superiores; impugnacao
de sangOes, espécie do gé€nero anulacdo, e; pedido de indenizacdo contra a
comunidade, cuja responsabilidade derive de atos normativos ou articulagdo de
competéncia dos tribunais comunitdrios ou nacionais, entre outros.

No Mercosul, o sistema inicial para solucao de controvérsia, anexo III do TA,
se resume a negociacOes diretas entre os estados partes no que respeite tratados e
decisdes dos 6rgaos de bloco. O GMC, com apoio de peritos se necessario, formula
recomendacdes quando as negociagdes restarem infrutiferas, caso estas
recomendacdes nao sejam seguidas, cabe ao CMC solucionar o caso mediante novas
recomendagf)esl43. Cento e vinte dias apds sua entrada em vigor os estados parte
devem enviar suas propostas de sistema para solucdo de controvérsia a ser utilizado
no periodo de transi¢do, i. e., até dezembro de 1994

Ainda em 1991, em reunido do GMC é nomeado um grupo ad hoc para
elaborar um projeto. Os técnicos vislumbram quatro formas encadeadas de solucdo
de controvérsia: negociagdes diretas, intervencdo do GMC, procedimento arbitral e
reclamacdes de particulares; o sistema cuidaria da aplicacdo, do cumprimento e

interpretacdo das normas de Bloco. Tal projeto entra em vigor em 1993 com o nome

"> As Cortes nacionais se relacionam com o sistema comunitdrio principalmente por meio deste
instrumento e eventualmente pela acdo de incumprimento. ROSA,1997. pp. 64 -68.

" N.B. 0 CMC é é6rgio superior e intergovernamental, no Mercosul as decisdes sdo ainda tomadas
por consenso e nessa fase inicial s6 era permitido a Estados-membros figurarem nos pélos do conflito.
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de Protocolo de Brasilia para solucdo de controvérsias ou PBSC, desde entdo t€ém
capacidade de ser parte: os Estados, os particulares e os 6rgaos institucionais.

Passados quinze dias sem uma composi¢ao por via da negociacdo direta os
Estados podem pedir ao GMC, eventualmente assessorado por trés especialistas, que
concilie a disputa. Contados trinta dias sem acordo, ou havendo o descumprimento
deste, € possivel as recorrer ao procedimento arbitral. Para invocar a terceira fase os
Estados devem comunicar a SAM sua intencdo; outorgar competéncia a corte
arbitral; apontar um drbitro de uma lista de dez nomes indicados antes do surgimento
da controvérsia ao que se somard um terceiro escolhido por consenso ou nomeado
pela SAM. O procedimento a ser seguido € escolhido pelo tribunal, garantida a ampla
defesa, as partes deverdo expor fundamentos de fato e de direito e demonstrar as
instancias ja percorridas. Neste ponto, ja sdo admitidas medidas provisdrias para
evitar prejuizos as partes; € possivel questionar a competéncia do Tribunal, e;
determina-se que as decisdes devem ter fundamento na normativa do Mercosul,
excluidos os principios e disposi¢des de direito internacional.'* Compulsorias, de
aplicabilidade direta e inapeldveis, as decisdes sdo tomadas por maioria, em votacao
sigilosa, e na eventualidade de seu nao cumprimento é facultado o uso de medidas
compensatdrias para obter tal cumprimento.

O PBSC preocupa-se também com os particulares que poderiam ser
prejudicados pelas normas de bloco ou em suas relacdes com Estados e 6rgados
comunitdrios; a reclamacdo de particular conta com procedimento mais 4agil
denominado “fast track”. O particular formaliza reclamacdo junto a sua secdo
nacional do GMC que fard uma consulta a se¢do nacional da outra parte; tal consulta
significa um convite as negociacdes diretas e a intencdo de levar o caso ao GMC
caso estas restem frustradas. O envio € feito a critério da se¢do nacional e seu aceite
depende de juizo de admissibilidade feito pelo préprio GMC, aceita a reclamacao sdo
convocados trés peritos inves‘tigadores145 que verificardo o fato e o direito, i.e., a
procedéncia da reclamacgdo. Salvo acordo em contrdrio, as custas periciais sao
dividas entre as partes e o GMC faz recomendacdes para solucionar a controvérsia,

cujo descumprimento passados quinze dias autoriza invocar o procedimento arbitral.

1% Na pritica tal ndo é feito como serd visto mais 2 frente na analise dos laudos arbitrais, ademais as
partes podem consensualmente permitir a equidade. ROSA, 1997. p. 95
5 De uma lista de vinte e quatro, seis indicados previamente por cada Estado-membro.
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O fast track é suspenso quando a matéria estd em negociacao, sob intervencio GMC
ou apreciacao arbitral.

Findo o periodo transitério, os membros reunidos elaboram o POP no qual
optam pela via intergovernamental, criam 6rgdos institucionais e estabelecem novo
prazo para criacdo de um sistema permanente para solu¢do de controvérsias, a
implementacio da T.E.C.; ndo obstante, a CCM cujas diretrizes passam a ser fonte de
direito e possivel objeto de controvérsia, pode agora receber reclamagéesl46 contra os
Estados que versem sobre a prote¢do da livre concorréncia mesmo que fundadas em
normas nacionais'*’. Definiu-se ainda em 1994, que o grupo ad hoc sobre aspectos
institucionais deveria acompanhar o funcionamento do sistema, a uniformidade na
interpretacido da normativa do Mercosul, sua aplicacdo e cumprimento”g.

Em 2002, a assinatura do Protocolo de Olivos prevé a criagdo do Tribunal
Permanente de Revisao do Mercosul (TPR) como segunda instancia arbitral
competente para receber recursos'*’, alterar ou confirmar os fundamentos juridicos e
o decisorio dos laudos arbitrais ad hoc, excetuados aqueles fundados em equidade;
outrossim a Corte funciona como instancia tnica ou consultiva a outros 6rgaos do
bloco e tribunais superiores dos estados-parte. Obrigatdrio para as partes, o laudo do
TPR é tomado por maioria de votos, faz coisa julgada material sem possibilidade de
revisdo e deve ser cumprido em trinta dias'’. A fase de intervengdo o do GMC, que

agora dispde de dois tipos de decisdo a consultiva e a coercitiva, pode ser suprimida;

146 As reclamag@es feitas por particulares ou por estados por meio da secdo nacional da CCM que a
em caminha a presidéncia pro tempore do 6rgdo devendo a comissdo se pronunciar na primeira
reunido apés o recebimento desde de que seja recebida uma semana antes da reunido. Nao sendo
capaz de deliberar o assunto serd enviado a um comité triplice que decidird consensualmente em trinta
dias. Nao havendo consenso a matéria deverd ser submetida ao GMC que a devolverd em trinta dias
acompanhada de pronunciamento. Se houver consenso este obriga o estado em violagdo; se nao
alcangado, no CCM ou no GMC ou se o estado descumprir a decisdo qualquer das partes pode levar a
lide ao procedimento arbitral.

"7 0 regulamento da CCM, aprovado pela decisio 5/96 do CMC, prevé o recebimento de consultas
por parte dos estados a outros estados por meio da secdo nacional, sem prejuizo da instalagcdo de
procedimentos ulteriores.

148 Resolugdo n. 130/94 do GMC.

149 Apés exacdo do laudo arbitral as partes dispdem de quinze dias para apresenta o recurso de revisio
e a SAM informa as partes e 0 GMC do recebimento do instrumento no tribunal que contard com trés
ou cinco arbitros para questdes com dois ou mais Estados envolvidos, respectivamente, sendo possivel
a contestacdo de arbitro em quinze dias da notificacdo.

130 Sem embargo, as partes podem solicitar: extensdo do prazo para o cumprimento por mais vinte
dias; dentro uma quinzena pedir esclarecimentos, tendo o tribunal o mesmo prazo para responder, o
que provoca a suspensdo dos efeitos do laudo no periodo; em caso de descumprimento podem ser
usadas as medidas compensatérias e estas podem ser submetidas a aprecia¢do do tribunal que pode
mandar suspendé-las em dez dias sob o principio da equivaléncia.
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apés as negociagdes diretas as partes podem submeter a matéria diretamente ao
procedimento arbitral "

Por um lado o tribunal tem o conddo de atrair os olhos do mundo e de
prospectivos sécios, ao concorrer para 0 due process dando mais legitimidade ao
sistema de resolu¢do de controvérsia do Mercosul, julgar matérias de todos ramos de
direito, em questdes relativas a Estados, empresas e particulares e, instrumentalizar a
instituicdo de um Direito Comunitdrio do Mercosul e a eventual concretizacdo do
mercado. Reconhecida a importancia de sua fungdo arbitral, uma vez que as cortes de
justica dos referidos blocos foram imbuidas de tal fun¢do, algumas a posteriori.

Por outro, seja pela provisoriedade do sistema ou transitoriedade do estagio
de integra¢do, na pratica, o sistema de solucao de controvérsias previsto no Protocolo
de Olivos e seu regulamento ndo recebem o devido interesse e respaldo, o que
diminui a capacidade do TPR de exercer seu papel na integragao regional, restando

um tribunal sui generis, de segunda instancia e arbitral cujas opinides consultivas sao

nao-vinculantes e ndo-obrigatorias.

"I Continua a existir o tribunal arbitral ad hoc sem sede fixa, também o TPR pode se reunir
excepcionalmente fora de sua sede em Assuncao de acordo com o art 38.
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CONCLUSAO

Ao ingressarmos em um mercado comum reconhecemos uma nova esfera
juridica, para atender as demandas e anseios da integracdo serdo necessdrios: um
ordenamento supranacional completo, a triparticio do poder e delegacdo pontual de
soberania e um corpo técnico altamente especializado, devido a complexidade das
relagdes. Verificamos que além do Direito de Integracdo entre os paises surge o
Direito Comunitdrio, supranacional instituido pelo conjunto dos paises. Este novo
Direito atribui aos Estados membros e cidaddos do bloco novos direitos e deveres,
bem com tem o poder de interferir ou modificar os direitos e deveres internos
naqueles quesitos em que a soberania nacional foi compartilhada.

Embora cada integracdo regional seja tnica, é possivel aprender com a
experiéncia e a parceria de outras iniciativas regionais, tais como o bloco europeu em
que a formacdo precoce de entes supranacionais favoreceu o desenvolvimento do
bloco ao passo que a cooperagdo entre governos ajudou a encontrar saidas para as
dificuldades. Os membros do Mercosul tém institui¢des politicas e constitui¢des
assimétricas dispondo fundamentalmente de um administrativo intergovernamental e
dois entes supranacionais, um deles integrado a um sistema de controvérsia
provisoério, cujos laudos t€ém o poder cogente de um contrato, visto que nio existe
ainda a Direito Comunitdrio positivado e preceptor de sancdes, e cujas opinides
consultivas, destinadas a formar jurisprudéncia e enunciar principios comunitarios,
sdo nao-vinculantes. Desta feita, diante da debilidade do meio termo confortavel
encontrado no TPR e no parlamento, a cooperacdo judicidria e a harmonizacdo
legislativa passam em ultima instancia pelo crivo dos poderes executivos nacionais,
competentes para celebrar tratados e acordos internacionais ou aprova-los em ambito
interno; vez que s6 prescindem desta anuéncia atos de auto-regulacdo do bloco que
visem adequar meios e fins de integragdo, exarados por Orgdos previamente
investidos de mandato, i.e., conforme disposicao de tratado que lhe anteceda.

Verificamos que a op¢do por uma integracdo exclusivamente
intergovernamental evita problemas de dissolucao do bloco, flexibiliza prazos para
realizacdo de objetivos, permite que compromissos sejam adiados e, que questdes

como a solucdo de controvérsia encontrem resultados provisorios adequados a
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realidade evolutiva do espagco econdmico integrado, contudo, esses beneficios podem
ser incompativeis com os ideais de bloco na medida em que implicam a morosidade
do processo de integracdo e atentam contra a seguranca juridica, estabilidade e
previsibilidade, das quais, em ultima andlise, depende o processo.

Na via intergovernamental enfrentamos problemas para internalizagdo dos
acordos e leis; o controle de constitucionalidade anterior e posterior; a hierarquia das
normas e das cortes, o descumprimento ou indeferimento de cartas precatérias; a
competéncia para interpretar e julgar; a primazia e eficicia da norma internacional,
entre outros. Por outro lado, a via supranacional, hédbil a dar celeridade ao processo,
também € obstruida pela falta de vontade politica, necessidade de reformas
constitucionais e preenchimento de requisitos burocriticos para a constituicdo e
legitimacdo de entes e seus atos, seja ela conjunta ou de um dos paises membros. Por
sua formagao histérico-cultural, os paises membros hesitam em delegar ou ter sua
soberania limitada por entes supranacionais.

E preciso garantir o cumprimento do Direito de Integracio com instrumentos
coercitivos em vez de permitir aos Estados-parte prejudicados em suas relagdes intra-
bloco a aplica¢do de medidas provisdrias retaliativas a titulo de san¢do, sob pena de
um retorno a auto-tutela; insta o estabelecimento e a primazia de um Direito
Comunitdrio do Mercosul hébil a garantir a tutela justa e legitima de interesses
nacionais e particulares, estes Ultimos a quem se enderecam deveras os beneficios de
uma economia de bloco. Pois, ordenamento comunitdrio pode aliviar a carga de
trabalho dos judicidrios nacionais pela aplicacdo direta de normas comunitdrias, dos
executivos nacionais ao formular politicas setoriais conjuntas e do legislativo no que
tange harmonizacdo ou unificacdo das normas na regiao.

Para que o Mercosul atinja os objetivos a que se propde, é preciso dar a
devida importancia ao Direito Comunitério, reconhecendo-o como ramo legitimo do
direito, garantindo-lhe a autonomia e estrutura de que dispdem seus irmaos, seus
proprios tribunais, codificacdo, pratica, doutrina e jurisprudéncia. Faz-se necessaria a
criacdo e legitimagcdo de um sistema supranacional que, a semelhanca da triparticao
dos poderes com fungdes de fiscalizacdo mutua idealizada para os subsistemas
nacionais, deve dispor de um executivo responsavel pela condugdo, tomada de

decisdes politicas e administracdo do bloco, um legislativo capaz de assegurar a
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representatividade dos diversos povos e um judicidrio a altura de interpretar e fazer
cumprir o direito exarado nestes trés niveis.

Enquanto caminhamos para um mercado comum, as assimetrias
constitucionais e institucionais podem ser superadas com engenharia politica e
auxilio do sistema de solug¢do de controvérsias provisério. Porém, ao adentrarmos a
nova fase integrativa, far-se-do pedra de toque a incorporacao e aplicabilidade direta
dos atos comunitdrios e a garantia das liberdades fundamentais. Tais objetivos sdo
tangiveis apenas mediante ado¢do definitiva da supranacionalidade; por meio de um
ordenamento comunitdrio consolidado e capaz de formar jurisprudéncia, enunciar
principios de integragdo, interpretar, aplicar e garantir o cumprimento dos Direitos
Comunitério e de Integracdo; que organize os trabalhos e atue em unissono com as
cortes nacionais para a consecu¢do destas trés tltimas funcdes. Igualmente, tarefa
especial incumbe aos juizos de primeiro grau e de fronteira ao processarem se
demandas que versem sobre direito nacional, comunitdrio e estrangeiro; nos quais,

segundo a experiéncia Européia, a integracdo se perfaz diariamente.
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ANEXO I - ESTRUTURA INSTITUCIONAL DO MERCOSUL
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