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Introdugdo

E tradicional a abordagem que, no 4mbito
internacional, distingue as divergéncias pelo
regime juridico a que se submetem os litigan-
tes. Assim, as divergéncias entre Estados colo-
cam-se numa categoria, aquelas que opde um
Estado a um particular ou pessoas privadas
entre si, noutra.

Essa divisdo liga-se 4 nogo de soberania:
como lembra antigo brocardo, pars inter parem
non habet imperium. Por ser soberano, o Esta-
do ndo pode nem quer se submeter a qualquer
outra jurisdigdo que nio seja a sua. Dai os gran-
des percalgos opostos 3 implantagdo de 6rgdos
junisdicionais de cariter internacional ¢ o alcan-
ce limitado da atuacgdo destes — em geral depen-
dente de uma aceitagdo ad hoc por parte dos
Estados. Mas nem s ai repousa a repulsa a
submissdo a um juiz extra-Estado. Ela est4 tam-
bém baseada no fato de que esse juiz estard
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aplicando um direito supranacional. Ai, nfio um,
mas dois aspectos fundamentais da soberania
serdo afetados.

Entretanto, justamente no processo de in-
tegracdo. vemo-nos diante de uma nova pers-
pectiva da soberania: a do seu compartilhamen-
to. Esse se faz por dupla via: a da criagio de
normas supranacionais, no caso chamadas de
comunitarias, ¢ a da submissio automatica a
uma autoridade judicial. também comunitaria.

A recordagdo do modo como se formou o
Estado norte-americano nos apresenta de modo
claro o dilcma da soberania nessa situagdo. E
Nicola Matteucci quem lembra,

“[o] Estado federativo norte-america-
no, fruto de um compromisso politico en-
tre os defensores de uma confederagdo de
Estados e os que sustentavam o Estado
unitério, e ndo resultado de modelos tcori-
cos, torna-se incompreensivel se tomar-
mos como ponto de partida o conceito de
soberania, que nos obrigaria a escolher,
como sede do soberano poder, ou o Esta-
do federativo ou os Estados-Membros. Na
realidade, ele se caracteriza, 20 mesmo tem-
po. como uma confederagio e como uma
unifo ou, mais corretamente, como uma
combinagfio de ambas fundada numa com-
binagdo engenhosa que dividem num com-
plexo equilibrio, poderes pertencentes a
soberania entre os Estados-Membros ¢ o
Estado Federativo”.

E, logo a seguir, nos dé a sua resposta para
esse problema:

“Os defensores da nova constituigio,
no Federalist ndo usam argumentagBes
juridicas. préprias dos adversarios. fecha-
dos na otica e na logica da soberania, ¢
sim nas argumentagdes politicas. precisa-
mente as do constitucionalismo, que pre-
tende dividir o poder para limita-lo e bus-
car os mceios aptos para este objetivo”.!

Por isso mesmo ¢ que ja se acentuou o fato
de que a basc para o Estado federal reside, ndo
na soberania. mas na lei e em sua supremacia.

O processo integracionista reside justamen-
te num exercer em comum a soberania, que pode
evoluir até a integragdo das soberanias com-
partilhadas numa s6. Com efeito, o poder tribu-
tario passa a ser exercido em comum, por exem-

V. Soberunia. no Diciondrio de Politica, de Nor-
berto Bobbio ez, al., Ed. Univ. de Brasilia, Brasilia,
1986, p. 1186.

plo, na fixagio de uma tarifa externa comum. ou
no interior de cada Estado, de modo concerta-
do na adogfo de medidas para evitar a dupla
imposig¢do. os impostos em cascata ou as de-
formagdes resultantes sobre os pregos de dife-
rentes tratamentos tributarios. Mas a integra-
¢do ndo para ai. pois o poder de emitir moeda
também comegaria a se limitar até chegar na
moeda tnica, hipdtese almejada pela Comuni-
dade Européia. A criagiio de cortes de justica
como a do Benelux ou a Européia sdo outro
passo no sentido da maior integragio das na-
¢Oes e, conseqiicntemente, da eros3o da sobe-
rania de cada uma delas.

O problema entdo passa a ser visto. tal como
ocorreu com a federagfio norte-americana. sob
o seu dngulo politico. de estabelccer os pesos
€ contrapesos necessdrios para assegurar a
continuidade dos principios democraticos ¢ a
identidade cultural dos participes. Nesse senti-
do caberia antes falar em confederagdo do que
federagdo. Mas ¢ o angulo politico que permi-
tiu. por exemplo, 4 Italia lidar com os movimen-
tos separatistas criando zonas ou regides dota-
das de certas “formas ¢ condigdes particulares
de autonomia”, como diz a Constitui¢io repu-
blicana (Tit. V). Seréa portanto sob o dngulo
politico do constitucionalismo que deveremos
buscar as respostas no seio do Mercosul.

Sob esse prisma, duas perguntas devem ser
feitas: para que servir o sistema de solugio de
divergéncias ¢ como se deveria organizar esse
sistema?

[ - Para que um sistema de solugdo de di-
vergéncias no Mercosul?

A opgio pela montagem de um sistema de
solugdo de divergéncias implica numa prévia
escolha em dois aspectos: o do alcance do sis-
tema e o de sua fungdo. Estes decpendem. evi-
dentemente. do grau de integragdo descjado.

Como se sabe, os sistemas politicos véem-
se forgados a criar um subsistema que satisfaga
a necessidade — essencial para sua continua-
¢do em existéncia - de adjudicar as controvér-
sias inevitdveis. pela aplicagdo concreta das
Normas que esse mesmo sistema politico ado-
tou como suas. exprimindo um consenso social
ou impondo-as 4 socicdade.

O subsistema judiciario — a quem incumbe a
adjudicacio das divergéncias nas sociedades
modernas - € um complexo de regras. estrutu-
ras, procedimentos ¢ fungdes. cuja pierre de
clef¢, sem diivida. colocar nas mios de um ter-
ceiro, alheio a disputa. imparcial e neutro. o
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poder de adjudicé-la, e conseqiientemente de
usar o poder do Estado para impor o cumpri-
mento de sua decisdo. Entretanto, ha sistemas
politicos, sofisticados embora, que, como os
mais primitivos ndo prevéem que os conflitos
entre scus membros sejam adjudicados por ter-
ceiros. preferindo dirigir a sua atuagio para a
mediag¢io ou conciliagdo, ou remeter as partes
para a negociagdo. O sucesso do sistema politi-
€0 japonés que recorrte a €sses mecanismos pre-
ferentemente, ¢ a evidente incapacidade de se
obter resposta rdpida e econdmica no dmbito
Jjudicial Ievou muitos Estados a procurar reva-
lorizar esses métodos algo olvidados mas mui-
to uteis. Porém, o que nos interessa a este pas-
S0. e precisamos ressaltar, € o que distingue a
atuagdo das partes da dos terceiros que inter-
vém nesses processos ¢ que a fungdo das par-
tes ora ¢ passiva, de sujeito da decisdo, ora é
ativa, de solucionador da pendenga. Mas'a a¢io
dec submeter ao terceiro a adjudicacdo da dis-
puta implica reconhecer-lhe um poder superior
ao das partes — caso estas ndo possam escapar
a sua jurisdigdo —, o que é o caso de um sistema
judicial — ou a dar-lhe o carater de emanagio do
poder dos litigantes, no caso de elegerem ou
nomearem o terceiro para decidir aquela ques-
td0 —, 0 que € o caso de um sistema arbitral, ou
de conciliagdo ou mediagido. Essa distingdo se
faz presente, também, na drbita do direito inter-
no, em que o Estado submete-se aos “seus”
Jjuizes, muitas vezes especializados.

Essa distingdo, hierarquica, ¢ que faz com
que no sistema de relagdes internacionais, em
que os Estados sfo iguais entre si e pretendem
preservar, na medida do possivel. sua sobera-
nia, se privilegie, primeiro a negociagio, depois
a conciliagfo e a mediacdo, depois, ainda, a ar-
bitragem. € como tltimo recurso, € raramente
utilizado, se for, a formula judicial.

Estas duas dltimas maneiras de resolver di-
vergéncias s6 aparecem pela adesdo voluntaria
aum tratado, em que a submissio nfio € sempre
obrigataria, como no caso das C1J ¢ CPLJ, oudo
CIRDI, ou quando o processo de integragio
econdmica avangou tanto no constituir um sis-
tema politico estruturado que impde para seu
sucesso a existéncia de um subsistema judicial
que the € préprio.

Dessa forma, temos que indagar: — qual o
alcance do Tratado de Assungdo enquanto
mecanismo politico-institucional, quem ¢ afeta-
do por suas disposi¢des, quais as matérias que
abrange e. a seguir. precisamos indagar a fun-
¢do que ai tera um sistema de adjudicagio de

divergéncias — sc scra meramente funcional ou
se terd. como o curopeu, um carater institucio-
nal, de participe ativo na integragio.

A) Alcance do sistema

Um verdadeiro sistema judicial soi surgir nas
organizagdes politicas, entre outros fatores,
quando h4 uma nitida diferenciagio de papéis
sociais. e quando a sociedade tem recursos pro-
prios para manter essa fungio que ndo é produ-
tora de riquezas. O sistcma se organiza, histori-
camente. a partir de duas pautas: a das pessoas
¢ a das matérias que abrange.

1) Rationae personae

Do ponto de vista das pessoas. um sistema
de adjudicagfio de divergéncias, ou mais am-
plamente. de solucdo de divergéncias, visa re-
solver divergéncias que envolvem, ou pessoas
da ordem privada — ¢.a importincia para o Esta-
do na resolugdo residindo na afirmagdo da paz
social, sendo-lhe inerente o dever de garantir
aos cidaddos a seguranga pessoal ~ ou envol-
ve diretamente os interesses do Estado nas suas
relagbes com os seus cidaddos ou suditos, ou
com os de outros Estados. ou ainda com estes.
Sdo matérias que relevam, as primeiras da com-
peténcia interna do Estado, e as derradeiras da
sua jurisdi¢do internacional.

No dmbito de uma estrutura como a do Mer-
cosul. ambos os tipos de divergéncias podem
existir. Mas cada um dos Estados-parte dispde
de meios proprios para solugiio das pendénci-
as entre as pessoas da ordem privada. Os mei-
os para resolver as divergéncias entre os Esta-
dos, como aquelas que envolvam seus suditos
(sob a capa da protegdo diplomdtica) s3o os
classicos do Direito Internacional Pablico. Mas
ndo bastam, nem sdo. usualmente, eficazes.

E que. quando pela aplicagdo e interpreta-
¢do das regras comunitarias surgir alguma di-
vergéncia, aparecera o interesse de criar um
subsistema de resolugdo ou adjudicagio de di-
vergéncias no Mecrcosul. que se revista de mai-
or eficicia e especificidade do que aquele siste-
ma do Dircito Internacional Piblico tradicional.

Assim podemos constatar, desde logo. que
a solugdo de divergéncias no scio do Mercosul
se podera obter, tanto no plano dos mecanis-
mos do direito internacional publico. quanto nos
do direito internacional privado.

Com efeito. as pendéncias entre pessoas
privadas. por negécios privados, serdo resolvi-
das tais como gquaisquer outras pelos tribunais
dos Estados envolvidos. Ja aquelas questdes
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que envolvam uma pessoa privada ¢ um Estado
terdo dois caminhos: o da submissdo da dispu-
ta aos tribunais daquele Estado envolvido. € o
do recurso a C1J. se para isso contar com a pro-
tegiio diplomatica de seu pais que serd, para a
Corte. o litigante. Além desses, haverd - o que
nos interessa mais de perto —, 0 uso do instru-
mental do Tratado de Assungio e do Protocolo
de Brasilia.

Ocorrendo a divergéncia entre Estados, s6
as ultimas duas alternativas sdo adequadas,
pois. como ¢ da tradigio do Direito Internacio-
nal Piblico, ndo ha jurisdi¢do de um Estado
sobre outro?. O Brasil tem longa tradigdo de
resolugfio pacifica de divergéncias. Aderiu a
“Convengdo para solugdo pacifica dos confli-
tos internacionais” — de 29 de julho de 1899 da
Haia’. Esse antigo tratado trata dos mecanis-
mos para solugdo de divergéncias internacio-
nais. apontando os bons oficios ¢ a mediagdo
(Titulo IT) as comissdes internacionais de inqué-
rito (Titulo IIT), e a Arbitragem internacional
(Titulo IV), criandoum Tribunal Arbitral Perma-
nente “acessivel a qualquer tempo e que funcio-
ne. a menos que existam estipulagdes contrari-
as das partes, de conformidade com as regras
estabelecidas na presente Convengdo™ (art. 20).
Dessa forma, como se vé, os mecanismos ado-
tados no Mercosul tém antecedentes.

Vejamos, entdo, como a matéria € tratada no
4mbito do Tratado de Assungdo ¢ do Protoco-
lo de Brasilia.

O Tratado. no seu anexo III, dispde que as
controvérsias entre os Estados serdo enfrenta-
das: primeiro por negociagdes diretas entre os
litigantes, depois, em etapas sucessivas pela
atuacdo do Grupo Mercado Comum ou do Con-
sctho do Mercado Comum.

Nada se fala ai das controvérsias que por-
ventura surjam entre pessoas privadas ¢ um dos
Estados. Estas sdo objeto da regulamentagdo
do Anexo I1I do Tratado de Assungdo, que &,
justamente, a origem do Protocolo de Brasilia.
Este, como se sabe, deriva de uma determina-
¢do expressa do referido Anexo, paragrafo 2,
dirigida as Partes contratantes, a quem assina-
va um prazo de 120 dias para estabelecer um
“Sistema de Soluc¢do de Controvérsias, que vi-

1y, a propdsilo, a decisfo do STF no caso do
Egito contra Siria.

3 A adesfio do Brasil foi autorizada pela resolu-
¢fio de 29 de dezembro de 1906, do Congresso Nacio-
nal. sancionada pelo Decreto n.° 1.633, de 3 de janei-
ro de 1907. Argentina ¢ Paraguai também dela parti-
ciparam e a ratificaram.

gera durante o periodo de transigdo”, estabele-
cendo mais. que

“até 31 de dezembro de 1994. os Esta-
dos-partes adotardo um Sistema Pcrma-
nente de solugdo de Controvérsias para
oMercado Comum”.

SdAo submetidos ao sistema de solugdo de
controvérsias. entdo. os Estados-partcs do Tra-
tado de Assungdo. na qualidade de partes liti-
gantes. reconhecendo, expressamente, pelo ar-
tigo 8.° do Protocolo de Brasilia:

“como obrigatéria, ipso facto € sem ne-
cessidade de acordo especial. a jurisdi¢do
do Tribunal Arbitral que em cada caso se
constitua para conhecer e resolver todas
as controvérsias a que se refere” o referi-
do Protocolo.

Entretanto, embora o artigo 1. do Protoco-
lo de Brasilia diga que as controvérsias serdo
as que surgirem entre os Estados-partes. na ver-
dade as pessoas privadas também sdo acolhi-
das sob o palio desse sistema, mercé do dis-
posto no Capitulo V. que trata das reclamagdes
efetuadas por particulares. Nesse caso. como a
reclamagiio dos particulares ¢ encaminhada pela
Secdo Nacional. fica subentendido que € o Es-
tado-parte envolvido quem se apresenta como
litigante, se ela for acolhida.

2) Rationae materiae

O Ambito de aplicagdo de um sistema de
solugdo de controvérsias durante a fase de im-
planta¢do do Mercosul € limitado justamente
pelo cardter transitorio que terd. Poder-se-ia
imaginar que fosse crescente a competéncia a
ele atribuida. pois 4 medida em que o processo
de integragdo se desenvolvesse, igualmente
aumentariam os Casos €m que O recurso a esse
sistema se fizesse necessario.

Entretanto, a curta duragfo. prevista no Tra-
tado de Assungdo para que o Mercosul scja
implantado faz com que

“as controvérsias que possam surgir en-
tre os Estados-partes como conseqiién-
cia da aplica¢do do Tratado...”

sejam a competéncia original do sistema de so-
lugfo de controvérsias. Assim, do ponto de vis-
ta da matéria, a competéncia seria interpretativa
da letra do Tratado. pois de sua leitura depen-
deria a aplicagdo do mesmo.

Mas o Protocolo de Brasilia. no seu artigo
1.°, amplia essa competéncia, ao determinar que
serd atinentc a

“interpretacdo. a aplica¢do ou o ndo cum-
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primento das disposigdes contidas no
Tratado de Assungfo, dos acordos cele-
brados no 4mbito do mesmo, bem como
das decisdes do Conselho do Mercado
Comum e das Resolugdes do Grupo Mer-
cado Comum”.

B) Fungdo do sistema

A sistemdtica adotada pelos Estados-par-
tes no Tratado de Assungdo tem duas caracte-
risticas que parecem dignas de nota e que influ-
enciaram a criagdo dos seus mecanismos insti-
tucionais.

Uma é que a origem do Tratado foi um acor-
do bilateral Brasil — Argentina, que se modifi-
cou para admitir os dois outros parceiros. A
admissdo de Uruguai e Paraguai, dadas as dis-
simetrias entre esses paises e 0s parceiros ori-
ginais, ndo teve o conddo de modificar o es-
quema inicial. Destarte desde logo se teve a
regra do consenso como ponto de partida, pois
ndo havia como impor a regra do voto pondera-
do num acordo bilateral, ao qual acorrem os
NOVOS Parceiros.

A outra caracteristica ¢ a da transitorieda-
de: visou-se estabelecer as regras para a tra-
vessia que levaria & situagdo de se ter uma zona
aduaneira instalada. a qual seria a plataforma
do Mercado Comum a ser instaurado ao fim dos
5 anos prefixados.

Nessa fase transitdria, as fungdes primordi-
ais do sistema de solugfo de controvérsias ado-
tado foram duas: a da superagdo de impasses
em determinadas situagdes que, pela regra do
consenso, pudessem vir a ser empecilhos ao
prosseguimento do plano integracionista, e, de
outro lado. apoiar a implementagio do Tratado,
dando a interpretagdo correta aos seus ter-
mos; impondo a sua aplicagio em caso de omis-
sd0. balizando a aplicagio das medidas preco-
nizadas pelo Tratado, tanto pelas Partes como
pelo Conselho e pelo Grupo Mercado Comum.

1) Superagdo de impasses

Cumpre relembrar a caracteristica do Trata-
do que nos parece mais relevante € que € o seu
carater transitorio, no sentido proprio e etimo-
16gico do termo.

Com efeito ele demarca o transito do regime
atual para o do mercado comum, e por isso deve
ser substituido pelos atos constitutivos deste
altimo, ao se cumprirem os objetivos estabele-
cidos pelos signatarios do acordo. Essa preca-
riedade, ou carater transitério, ¢ marcada pela
expressdo de tratado “para a constitui¢do” €
ndo de constitui¢io “de um Mercado Comum”,

¢ pelo fato de que ao se cumprirem as etapas do
Programa de Liberagio Comercial este se esgo-
ta*; é, também, ressaltada pela caracteristica de
que as institui¢Ses que cria sdo provisorias (art.
9.%) ¢ serdio substituidas por outras, ainda por
definir, como se vé do artigo 18 que dispde:

“[até] 31 de dezembro de 1994, os Esta-
dos-partes convocardo uma reunido ex-
traordinaria com o objetivo de determi-
nar a estrufura institucional definitiva
dos o6rgdos de administragdo do Merca-
do Comum. assim como as atribuigées
especificas de cada um deles e seu siste-
ma de tomada de decisées.”

A ftransitoricdade ¢ sublinhada em virias
cldusulas, inclusive nas relativas ao relaciona-
mento com outros Estados (art. 8.°) que tem pra-
zo de vigéncia, tal como, de nosso particular
interesse agora, no sistema de solu¢do de con-
trovérsias (anexo I1T) conforme determinado pelo
art. 3.° do Tratado. Esses mecanismos, assim
como o Programa de Liberagio Comercial (anexo
1) ea criagiio dos Subgrupos (anexo V) sdo limita-
dos em sua vigéncia ao periodo de transicgo.

Um dos autores do Tratado®, em conferén-
cia feita em Santiago do Chile, para destacar a
transitoriedade, lembrava que os anexos € 0
preAmbulo fazem parte do Tratado, (conforme,
alids, dispde expressamente a Convengdo de Vie-
na sobre o Direito dos Tratados (art. 31.2). E dizia,
apontando para o 31 de dezembro de 1994, que:

“[Es] evidente que en este momento
se evaluar, en funcién de la experiencia
cumplida y de los resultados obtenidos,
toda la estructura y el funcionamiento del
Tratado de Assuncion y se adoptaran
los nuevos instrumentos internacionales
necesarios.”

Concluia por afirmar que, nesse sentido li-
mitado ¢ preciso. o Tratado de Assungdo € pro-
visdrio, ou como preferimos dizer, transitorio.

A essa transitoriedade associa-se, dialeti-
camente, a decisiio, de efeitos praticamente ir-
reversiveis, que ¢ a da redugio automdtica das
tarifas, conduzindo a cria¢do do Mercado Co-
mum. Realmente, os efeitos praticos — econd-

4 Segundo a opinido de vérios autores, entre eles
Suzana Czar de Zalduendo, na Argentina.

5 GROSS SPIELL, Hector. Hacia nuevas for-
mas de caoperacion economica en el cono sur de
America Latina: analysis del tratado constitutivo de
Mercosur. Conferéncia proferida no Consejo Chile-
no para las Relaciones Internacionales em 5 de junho
de 1991. Série de Conferéncias, 1991, p. 7.
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micos ¢ politicos — da aplicagio do Tratado cri-
ardo vinculos de varias naturezas e equilibrios
comerciais ¢ econdomicos. que dificilmente po-
derdo ser desfeitos sem conseqiiéncias impor-
tantes. E evidente que esse percurso nio se
fara sem duvidas. percalgos. ¢ por que ndo di-
7er. situagdes conflituosas.

Foi justamente para permitir aplainar essas
dificuldades de percurso que se constituiu o
mecanismo de solugdo de divergéncias do Pro-
tocolo de Brasilia.

E. justamente, ao inovar admitindo o aces-
so dos particulares (conforme sua terminolo-
gia) a um procedimento tradicionalmente reser-
vado aos Estados (ainda que as pessoas priva-
das atuem a coberto do scu Estado de origem),
a fung¢do apontada sc torna mais ampla e perfei-
ta. ao permitir que mesmo os impasses surgi-
dos politicamente possam ser contornados pela
busca da solugdo dos interesses econémicos e
juridicos afetados. Nesse sentido a construgdo
do mecanismo ¢ predominantemente politica,
tal como aquelas do federalismo norte-america-
no a que ha pouco aludimos.

Mas ndo basta superar os impasses, é pre-
ciso dar um apoio mais efetivo 4 implantagio
dos objetivos do Tratado de Assungio.

2) Apoio a implementagdo do Tratado

A idéia da redugdo linear e constante das
tarifas. estabelecendo uma marcha temporal ine-
xoravel para a implantacdo da zona de livre co-
mércio. assim como os liames que se vio cons-
truindo a partir dos interesses econdmicos con-
jugados - e eventualmente pacificados pela via
dos mecanismos de solugio de divergéncias —
representam um elemento de permanéncia que
contrasta com o cardter transitoério do Tratado
¢ que reflete a decisdo politica dos participan-
tes de verem o Mercosul instaurado.

A combinagido entre essas duas facetas, a
da permanéncia ¢ da decisdo, de umlado. e ada
transitoricdade ¢ do provisério de outro, sdo
tipicos da concepgdo dos autores do Tratado
que, com essa formula dialética, ndo desejaram
obrigar-se em mais que 0 necessario para atin-
gir seus objetivos. Quiseram, ademais, e ao que
tudo indica. s6 construir as estruturas adminis-
trativas do mercado comum a partir da experi-
éncia concreta e da pratica. Para isso seria pre-
ciso ir construindo uma interpretagdo do Tra-
tado e das medidas tomadas pela Comissdo ¢
pelo GMC. de forma a reforgar a idéia do
Mercosul.

Por isso € que o sistema de solugdo de con-

trovérsias assenta muito mais na atuagio di-
plomatica que na juridica.

A implantag¢do do Mercado Comum Euro-
peu. freqiicntementc lembrado como exemplo,
subdividiu-se em duas fases: a de cooperagdo
—que implicava ac¢6es coordenadas porém com
a manuten¢do de todos os aspectos da sobera-
nia - ¢ a da integragdo — que redundava em
reformulagdo de aspectos da soberania -, de
maneira supranacional ¢ integrada. Isso im-
plicou. nio em uma renuncia a certos aspec-
tos da soberania, mas. sim. em um novo con-
trato social.

Nele certos aspectos da legislagdo — aque-
les de carater basico, diria eu. constitucional —
com conteudo politico maior. seriam objcto de
acordos internacionais. utilizando-se para ma-
térias de contciido mais administrativo ou eco-
ndmico, das decisdes e resolu¢des comunitari-
as, que quanto a natureza, hierarquia juridica e
efeitos praticos, embora normas difcrentes, in-
clusive quanto a origem, eram a fonte comum
das regras destinadas a4 implantagdo da inte-
gragdo e, depois. da comunidade.

Mas o peso da construgdo, apesar de tudo,
assentou na Corte®.

Foi esta quem, na Europa. descmpenhou o
papel capital de cimentar as regras comunitari-
as ¢ as nacionais num arcabougo unico, ampli-
ando competéncias através de uma interpreta-
¢do cuja brissola era a vontade de construir uma
Europa unida. E bem verdade que o papel da
Corte ndo teria sido esse s¢ ndo houvesse uma
atividade normativa prépria. Nio é o caso. en-
tretanto, de nos alongarmos em argumento por
demais conhecido ¢ estudado.

Ao proceder 3 ampliagdo da competéncia
do sistema de solugdo de controvérsias. assim
como ao acentuar o predominio do carter poli-
tico do mesmo. os Estados-partes do Tratado
de Assungiio quiseram assinalar que a segun-
da fungdo antevista para esse sistema ¢ a de
apoio a implantagio do Mercado Comum. Com
efeito. uma leitura adequada das competéncias
do Sistema do Tratado de Brasilia nos mostra
que se pretende obter — ainda que em escala
mais modesta ¢ adequada as ambigdes dos sig-
natarios — uma agdo com certos pontos seme-
Ihantes a desempenhada ao longo de mais de
quarenta anos pela Corte de Luxemburgo.

¢ Cf. Hjaltc Rassmussen. On Law and Policy in
the European Court of Justice, Martinus NijofY, 1986,
passim.
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Esse enfoque deve orientar nossa reflexdo
sobre o que deverd ser um futuro sistema de
solucfio de controvérsias.

I — Como se deveria organizar o sistema
de solugdo de divergéncias no Mercosul?

J4 na fase definitiva, os principais proble-
mas da implanta¢io devem estar equacionados
ou resolvidos. e o processo de integragdo se
consolidard, através da implantagio de estru-
turas definitivas. Esta fase depende, como se
imagina, de reformas legislativas em cada um
dos Estados-partes e, muito provavelmente, de
algumas reformas constitucionais.

Serd, forgosamente, a partir da definigio do
sistema atual que se construira aquele futuro.
Assim, a especulagio do que se fard, parte do
que se tem.

A) O sistema que temos

Hoje, como vimos, o sistema de solugdo de
controvérsias do Mercosul se fundamenta no
Anexo IIT do Tratado de Assungio e principal-
mente, no Protocolo de Brasilia. Este previu
mecanismo predominantemente diplomético, ao
dividir o processo resolutério das divergéncias
em duas categorias € cada uma destas em fases
das quais apenas a Ultima ¢ a da solugio arbitral.

1) O procedimento por iniciativa de parti-
culares — caracteristicas especiais

O encaminhamento da solugdo das diver-
géncias no sistema do Protocolo de Brasilia
pode partir, como se disse, da iniciativa dos
Estados ou daquela das pessoas de direito pri-
vado. Quando a iniciativa ¢ destas ha determi-
nadas questdes a encarar.

A primeira delas ¢ saber a quem e como diri-
gir a reclamaggo, se basta o disposto no Proto-
colo de Brasilia ou h4 outros aspectos a serem
regulamentados.

A segunda versa a indagacdo sobre o obje-
to da reclamagfio: o que nela se pode, ou no,
inchiir?

A terceira questdo ¢ saber se a atuagdo do
Estado, provocado por seu cidadio, € discricio-
naria. Em outras palavras: estamos em presen-
¢a da figura tradicional da protegdo diplomatica?

Por Gltimo devemos assinalar as diferengas
existentes entre esta hipotese ¢ a da iniciativa
do Estado.

a) Sujeito, procedimento e objeto da recla-
magdo do particular
Estabelece o Protocolo de Brasilia, no seu
art. 26, que:
“1. Os particulares afetados formali-

zardo as reclamagdes ante a Scgio Nacio-
nal do Grupo Mercado Comum do Esta-
do-parte onde tenham sua residéncia
habitual ou a sede de seus negdcios;

2. Os particulares deverdo fornecer
elementos que permitam A referida se¢o
nacional determinar a veracidade da vio-
!a@o ¢ a existéncia ou ameaga de um pre-

Essa norma determina quem pode reclamar:
as pessoas de dircito privado. que o Tratado
chama de “particular”, assim como o destinat4-
rio da reclamago. que ¢ a Scgfio Nacional do
Grupo Mercado Comum.

As pessoas de direito privado terfio resi-
déncia ou a “scde dos seus negécios” no Esta-
do-parte onde a reclamagfio serd introduzida.
Nio quiseram os autores do Tratado recorrer
ao conceito de domicilio” preferindo-the, talvez
para simplificar a nogdo de residéncia; assim
também ndo falam em sede social, mas sim em
sede dos seus negécios, utilizando conceito
semelhante ao do dircito francés® .

O destinatério da reclamaco ¢ a Segfo Na-
cional do Grupo Mcrcado Comum de seu pais
de residéncia.

Interessante notar o uso da expressfo “se-
¢do nacional” em maiusculas. que ja denota uma
certa vontade institucionalizante. Com efeito, 0
Tratado de Assungio define a composigio do
Grupo de modo bastante vago indicando os
seus componentes, que representario trés 6r-
gdos da administracio do respectivo pais: Mi-
nistério das RelagGes Exteriores, Ministério da
Economia (ou equivalente) e Banco Central.
Tratam-se de mandatarios da administragio, e
substituiveis ad nurtum. podendo ademais mu-
dar a cada reunido do GMC. Nio se vislumbra
no Tratado qualquer aceno A institucionalizacfio
ou constitui¢io formal de uma se¢do nacional.

O queixoso apresentara peti¢do fundamen-

7V, a propésito, L. O. Baptista, A vida dos Con-
tratos Intemacionais, sobre a nogfio de residéncia, do-
micilio e sede social, ¢ também, a propésito da sede
das empresas nos paises do Mercosul. Ana Maria M.
de Aguinis. Empresas e Inversiones en el Mercosur,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1993, p.282 (Argenti-
na), 330 (Brasil), 372 (Paraguat), ¢ 397 (Uruguai).

* A idéia de siege social sérieux é a utilizada pelo
direito francés em matéria de conflito de leis como
clementos de conex#o. V., a propdsito, Pierre Mayer,
Droit International Privé, Paris Monchrestien, 4e.
ed., 1991. p.609 ¢ ss.. especialmente p. 613, n. 1027,
¢ Henri Batiffol e Paul Lagarde, Droit International
Privé, Paris, LGDJ, 1970, T, p. 238 ¢ ss., n. 193.
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tada a que anexe elementos de prova da veraci-
dade das alegagdes que fizer, os quais compro-
varjo tanto o prejuizo sofrido ou a ameaga de
prejuizo, quanto a violagdo de regra de direito.
O art. 26, 2, fala em “veracidade da viola¢do”,
mas quer dizer violagdo de uma das regras de
direito aplicdveis ao Mercosul. Com efeito, o
artigo 25 estabelece que:

“Q procedimento estabelecido no pre-
sente capitulo aplicar-se-4 as reclamagdes
efctuadas por particulares (pessoas fisi-
cas ou juridicas) em razdo da sangdo ou
aplicagdo, por qualquer dos Estados-par-
tes. de medidas legais ou administrativas
de efeito restritivo, discriminatdrias ou de
concorréncia desleal. em violagdo do Tra-
tado de Assungdo, dos acordos celebra-
dos no ambito do mesmo, das decisdes do
Consclho do Mercado Comum ou das Re-
solugdes do Grupo Mercado Comum.”

O objeto, entretanto, ¢ mais amplo pois ndo
se limita 4 implementagdo ou violagdo das nor-
mas do Mercosul, no 4mbito administrativo mas
também no das medidas tomadas no campo le-
gislativo (chamadas de “legais” pelo Protoco-
lo) para introdugdo de tais normas no direito
interno de cada pais.

Uma outra expressdo merece mais cuidado:

a referéncia a “sang¢do ou aplicagdo ... de medi-
das legais (sic) ou administrativas™. Ora, san-
¢io €. entre outros significados, também a

“Pena ou recompensa com que se procu-

ra assegurar a execu¢do de uma lei™®
e poderia indicar a possibilidade de se ter que-
rido incluir decisdes administrativas e quiga,
mesmo judiciais, que implementassem engana-
damente as regras do Tratado, dos acordos ce-
lebrados no bojo deste, ou as decisdes dos or-
ganismos do Mercosul. Entretanto tudo indica
que a este passo esta interpretagdo € ousada e
de dificil uso. ja que ha obstaculos constitucio-
nais nos quatro paises.

b) Discricionariedade ou obrigatoriedade

Outro aspecto importante € o de saber se 0
recurso ao mecanismo de solugdo de disputas
do Mercosul segue os usos tradicionais em
matéria de protegdo diplomatica ou se ¢ ativida-
de vinculada da administragdo. Esta ultima al-
ternativa parece ser a correta.

O juizo politico de conveniéncia ficou afas-
tado por dois fatores.
® Grande e Novissimo Diciondrio da Lingua

Portuguesa. Laudelino Freire, Rio de Janeiro, A Noite,
V. V.p. 4563.

O primeiro ¢ o fato dc que em havendo o
instituto da protcgdo diplomatica seria intitil a
inclusdo no Tratado das regras dos arts. 25 a
27, pois a pritica concernente a essa seria bas-
tante. Ora. um principio dc interpretagdo € que
o legislador ndo usa expressdes 0ciosas.

O segundo argumento ¢ que o art. 26, 2,
exige dos reclamantes clementos que permitam
a Se¢do Nacional determinar a veracidade. € 0
art. 27, fala que a Scgdo Nacional do GMC “que
tenha admitido a reclamagdo na forma do art.
26”- ou scja determinando que a mesma € ve-
raz, € por isso a tenha acolhido. O art. 26, 2
citado, ao exigir provas, menciona que essas
serdo as que “permitam & Se¢do Nacional deter-
minar a veracidade da violagfo e a existéncia ou
ameaga de um prejuizo™.

Logo, parece claro-que havendo tais pro-
vas a reclamagdo tera prosseguimento, ou, em
ndo as havendo. ndo o'tera.

As provas, dessa forma devem ser de natu-
reza incontestavel. O limite da discricionarieda-
de da Segdo Nacional, acreditamos, reside na
apreciagfo da confiabilidade e eficcia das pro-
vas. Cabe indagar se as provas sdo daquelas
que demonstram por si s0s a existéncia de um
direito liquido e certo (e por isso mesmo serdo
documentais) tal como ocorre nos mandados
de seguranga, ou, se havera um procedimento
administrativo para a colheita delas. Parece que
se njo forcm incontestes e evidentes, no Bra-
sil, cabera o procedimento administrativo. Com
efeito tratando-se de ato da administragdo,
acha-se sujeito ao principio da legalidade, sem
prejuizo do direito 4 defesa (CF, art. 5.°, LV).

A recusa ao acothimento da reclamagdo
pois, s6 pode decorrer da inveridicidade ou ina-
dequacio das provas.

2) O procedimento por iniciativa dos Esta-
dos

As controvérsias que surgirem entre Esta-
dos, partes do Tratado de Assungdo, relativas
a interpretagdo ou aplica¢do das normas desse,
ou de acordos celcbrados em seu 4mbito serdo
resolvidas por via diplomatica ou arbitral. Esta,
se a primeira ndo tiver resultado.

a) A fase diplomdtica

A fase diplomatica tem inicio por negocia-
¢des diretas. devendo as partes informar ao
GMC, por intermédio da Sccretaria Administra-
tiva, do andamento das negociagdes ¢ de seu
resultado (art. 3.1). O prazo previsto para essas
¢ de 15 dias. podendo ser prorrogado por acor-
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do das partes (art. 3.2).

Nio se obtendo um acordo nessa fase, ou
se o acordo for parcial, qualquer dos Estados
pode submeté-la a consideragdo do GMC, que
ouvird as partes, recorrendo — se for o caso - a
especialistas escolhidos na forma do art. 30 do
Protocolo de Brasilia (art. 4.2). Apos ouvidas
as partes, tendo consultado — se o julgar ne-
cessario — os especialistas, o GMC formulara
recomendagfes aos Estados litigantes (art. 5).

O procedimento perante 0 GMC deve durar
no maximo 30 dias, a partir da data da introdu-
¢do da questfio perante a Secretaria Adminis-
trativa (art. 6). Se os Estados ndo atenderem a
essas recomendagdes, passa-se a fase arbitral.

b) 4 fase arbitral

E interessante notar que, a despeito de ndo
se ter encontrado referéncias ao exame do me-
canismo, o Colégio Arbitral do Tratado Bene-
fux apresenta muitos aspectos similares com
aquele que foi criado no Mercosul.

Com efeito, a missdo desse Colégio Arbitral
era de

régler les différends qui pourront s ‘élever
entre les Hautes Parties contractantes en
ce qui concerne {’application dudit Trai-
té et des dispositions conventionnelles
relatives a son objet. !

Competia a essa instincia arbitral estabele-
cer a interpretagdo do Tratado, enquanto re-
gras comuns a todas as partes, e avaliar a lega-
lidade da aplicacdo dessas regras no interior de
cada pais, tal como ocorre com o sistema arbi-
tral estabelecido no Mercosul.

E bem verdade que neste caso 0 mecanismo
¢ mais flexivel ¢ menos estruturado, e situa-se
como o ultimo degrau numa séria de tentativas
de encontrar solugdes negociadas ou consen-
suais. Nisso ha ndo s6 uma tradi¢do diplomati-
ca latino-americana, de predominio da solugdo
racional e consensual, como um trago sociold-
gico de procurar evitar as demandas — como
traduz o mote popular de que “mais vale um
mau acordo que uma boa demanda” — existente
nos quatro paises.

O procedimento arbitral previsto no Proto-
colo de Brasilia tem inicio com a comunicagdo,
feita por qualquer das partes A Secretaria Admi-
nistrativa do Grupo Mercado Comum da “sua
intengio de recorrer ao procedimento arbitral que
se estabelece no presente Protocolo” (art. 7, 1).

19 DUMON, F. La Cour de Justice Benelux, Bru-
xelas, Bruylant, 1980, p. 31.

A Secretaria Administrativa comunica 3
outra ou outras partes da divergéncia e ao Gru-
po Mercado Comum, e passa a se ocupar da
tramitagdo do procedimento (art. 7, 2).

A submissdo a arbitragem ¢ obrigatéria, sem
necessidade de acordo especial. conforme pre-
vé o Protocolo (art. 8), o tribunal arbitral sendo
ad hoc.

i) Escolha dos arbitros

Os arbitros serdo escolhidos pelas partes
dentre os que compdem uma lista de arbitros
nacionais que sc acha depositada na Secretaria
Administrativa. e serdo dois. devendo o tercei-
1o, natural de algum pais que n3o seja parte. ser
designado de comum acordo pelos Estados-
partes. Se isso ndo ocorrer, sera sorteado pela
Secretaria Administrativa dentre os participan-
tes de uma lista que o Grupo Mercado Comum
organizara. na forma doart. 12,

As listas de arbitros. entdo. serdo duas: uma
composta de 10 arbitros indicados por cada pais
(art. 10), ¢ outra de 16 arbitros que serdo metade
oriundos dos Paises do Mercosul e metade de
outros paises. lista esta a ser elaborada pelo
Grupo Mercado Comum (art. 12).

ii) O processo arbitral

Compete ao tribunal arbitral fixar sua sede,
num dos Estados-partes, e adotar suas propri-
as regras de processo. As regras procedimen-
tais devem. forcosamente. garantir a manifesta-
¢do das partes, assim como o seu dircito de
apresentar provas ¢ argumentos. Finalmente
devem assegurar a rapidez do procedimento.

Inicia-se o processo pelo oferecimento. pe-
las partés de informag@es sobre as fases anterio-
res juntamente com uma “breve exposi¢io dos
fundamentos de fato e de direito de suas res-
pectivas posi¢des” (art. 16).

As partes podem designar representantes
(advogados) e assessores para atuar perante o
Tribunal Arbitral, requerer medidas provisorias,
estando obrigados a cumpri-las até que se pro-
fira o laudo (art. 18).

O fundamento das decisdes deve ser o Tra-
tado de Assungio, acordos celebrados no seio
deste, decisdes do Conselho do Mercado Co-
mum ou Resolugdes do Grupo Mercado Comum,
assim como as disposigdes de direito internacio-
nal aplicaveis a matéria. A solugdo ex equo et
bono s6 cabe se previamente aceita pelas par-
tes. como ¢ usual nas arbitragens.

O prazo para a decisdo do Tribunal Arbitral
¢ de sessenta dias contados da designagdo de
seu Presidente, prorrogaveis por mais trinta dias
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por uma inica vez.

As decisSes ndo comportam voto vencido
(ou dissidente), sendo confidencial o voto de
cada arbitro, (art. 20) medidas essas tomadas

visando assegurar-lhes maior independéncia.

Nio cabe recurso das decisdes do Tribunal
Arbitral, devendo os Estados-partes cumpri-las
no prazo de 15 dias a partir do recebimento da
respectiva notificagfo, salvo s¢ o Tribunal fixar
outro prazo (art.21). Porém nos quinze dias se-
guintes ao proferimento do laudo as partes po-
dem pedir esclarecimentos quanto a omissdes
ou ciavidas no seu teor ou quanto a forma como
devera cumprir-se.

Se um dos Estados-partes na controvérsia
ndo cumprir o laudo no prazo de 30 dias ¢ facul-
tado aos demais impor medidas compensatéri-
as temporarias, visando obter o cumprimento
da decisdo. Essa disposigio ¢ de valor duvido-
so dada a disparidade das dimensdes das eco-
nomias dos paises do Mercosul, padecendo,
assim, do mesmo dcfeito das sangdes autoriza-
das pelo GATT.

B) O que poderemos vir a ter

Diante do-exposto, cabe indagar se deve-
mos proceder a criagdo de um tribunal nos mol-
des da Corte Européia. Parece que nfo, pelo
menos a esta altura essa solugdo ndo é conve-
niente. Pode-se também imaginar a transforma-
¢d0 do atual sistema de arbitragem ad hoc numa
corte arbitral permanente, criar tribunais admi-
nistrativos de competéncia setorial, ou manter
0 Status quo. Vejamos as vantagens ¢ desvan-
tagens de cada situagdo.

1) Manutengdo do status quo

A manutengdo do atual sistema de solugdo
de divergéncias apresenta em seu favor o me-
lhor dos argumentos: a funcionalidade do sis-
tema, que até agora tem apresentado bons resul-
tados, ndo tendo ocorrido queixas a respeito.

Por outro lado, salta a vista que é um siste-
ma complcxo e pouco adequado a um Mercado
Comum. ou mesmo a uma zona aduaneira. As
exigéncias em termos de integragfdo impdem um
sistema de solucdo de divergéncias que seja
mais acessivel € envolva menos os Estados em
termos politicos, 0 que ocorre com o sistema
€m Vigor. '

Ademais. parece claro que a vontade dos
Estados ¢ de substituir o sistema atual por ou-
tro, como se pode constatar pela leitura do Tra-
tado de Assungdo, onde se fala em instituigGes
permanentes.

Por essa raz3o a maioria dos estudiosos, al-

guns de grande prestigio!! tem sugerido a ado-
¢do de um sistema semelhante ao europeu.

2) Tribunal do Mercosul

Na Comunidade Européia, e desde a CECA,
existe um Tribunal — a Corte Européia dc Justi-
¢a — que vem sendo o 6rgdo responsavel pela
solucdo de divergéncias e que assumiu impor-
tante fungfo politica.

Com efeito. o art. 31 do Tratado da CECA,
como o art. 136 do EURATOM. ja atribuiam a
Corte de Justi¢a o dever de assegurar o respei-
to do direito na interpretagdo ¢ aplicacido dos
tratados que deram causa a essas comunida-
des. Os Tratados de Roma que se sucederam re-
petiram essa formula, sublinhando uma das ca-
racteristicas basicas da Comunidade Européia,
desde suas origens: o ser um Estado de direito.

A Corte tanto exerce sua competéncia no
tocante as questdes que envolvam a aplicagdo
dos tratados pelos Estados-Membros. como no
que se refere as demais instituigdes comunitari-
as. Num discurso proferido quando da Assem-
bléia constitutiva da Corte. em 7 de outubro de
1958, Rabert Schumann dizia que ela é a garan-
te da constitucionalidade de toda atividade no
seio da Comunidade.

Atuando a partir das trés comunidades que
deram origem a atual UE, a Corte pode desen-
volver um papel que se estendeu além do que
imaginavam os autores dos Tratados de Roma,
passando a ser tanto um elemento de estabili-
dade como de expansdo da Unido Européia.

Esse papel politico ativo € que tem atraido
os integracionistas deste lado do Atlantico, le-
vando-os, na dnsia de promover a integragdo
no seio do Mercosul, a desejar uma corte nos
moldes da Européia.

A maior parte dos comentadores. certamen-
te pela pressa com que os fatos vém ocorrendo,
e alguns poucos. por falta de conhecimento his-
térico do que ocorreu nas demais experiéncias
de integragfo, ou simplesmente por puro espi-
rito de imitagdo. propde que o Mercosul come-
ce desde logo com a criagfo do seu Tribunal.

Apontam como exemplo a Corte Européia.
Mas aqueles que conhecem a historia da hoje
Unido Européia. a partir de suas origens, sabem
que a Corte Européia demorou a surgir.

Nio foi fruto de um impulso ou de uma im-
posicdo. mas foi o fruto natural de uma evolu-
¢d0. A nossa tese € de que o Tribunal do Mer-

1 Cf. Guido S. SILLVA «.....” ¢ Vicente Marotta
Rangel “.... «.
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cosul venha também a ser o fruto de uma evolu-
¢do, que venha a se implantar, pouco a pouco,
como resposta aquilo que deve ser feito dentro
do nosso sistema juridico.

Justamente a possibilidade de um tribunal
vir a assumir papel semelhante ao que foi de-
senvolvido pela Corte Européia é que me levaa
acreditar que esse modelo ¢ hoje inconvenien-
te para nos.

O desenho do Tratado de Assungfo, em-
bora mencione como objetivo um Mercado Co-
mum, na verdade mira apenas a unifio aduanei-
ra, ap6s a implantacdo da zona de livre comér-
cio. Para esses graus de integragfio, uma Corte
como a Européia ¢ demasiado e pode conduzir
a um grau de integragdo politicamente indese-
javel nos préximos anos.

Por outro lado também se pode argumentar
que a tradi¢do dos juizes nos sistemas ibéricos
€ nos paises por estes colonizados ¢ formalista
¢ conformada, com escassa criatividade e qua-
se nenhuma atividade politica. Ndo se vislum-
bra na atividade judicial de qualquer dos qua-
tro paises do Mercosul qualquer dos tragos de
criatividade e de ativismo politico que marcam
a atuagio dos membros da Corte Suprema dos
E.U.A, ouda Corte Européia. Muito provavel-
mente um tribunal com ampla competéncia, agin-
do segundo nossa tradi¢do poderia vir a ser
muito mais um obstaculo que um motor de inte-
gragio.

Por tGltimo, ainda nos juizos de convenién-
cia, ¢ preciso lembrar, com toda a humildade,
que o numero dos internacionalistas nos nos-
508 paises € escasso, 0 que poderia criar difi-

culdades na composigio e atuagio de um tribu- .

nal comunitario.

Do ponto de vista juridico, parece haver
obsticulos, ao menos do ponto de vista da
Constituigdo Brasileira, como apontou o
Ministro Moreira Alves'?.

A criagdo do Tribunal do Mercosul implica-
ra na modificagdo das Constitui¢Ses dos qua-
tro paises. Serd preciso que eles admitam a exis-
téncia de um 6rgdo judicial supranacional, que
predomine sobre a estrutura dos respectivos
Poderes Judiciérios.

Né6s ndo podemos de modo algum ignorar a
nossa realidade sociolégica. E nesta, o corpo-
rativismo impera. Na medida em que se disser
que sobre as Cortes Supremas dos quatro pai-

i Conferéncia, no seminario promovido pelos
cursos de Pos-Graduagdio em Direito da UGF, 1993,
Rio, VDR/Editoria Central, p. 107.

ses se erguerd uma outra Corte, que terd o po-
der de rcvogar as decisdes dessas, imediata-
mente veremos o corporativismo judicial por-
se em acdo e reagir ante a ameaga de um poder
mais alto. Sera preciso, entdo, que o processo
de educagio que nascera através da pratica da
Corte Arbitral, da existéncia de Tribunais e Ins-
tincias Administrativas Setoriais Especializa-
dos. do Tribunal de Conflitos, ¢ dos mecanis-
mos de integra¢do em geral, venha a demons-
trar a necessidade ¢ a utilidade de vir a se cons-
tituir a Justica do Mercosul, que ndo ser4 supe-
rior & Justica de cada um dos paises, se nio
naquelas matérias da sua exclusiva competén-
cia, isto ¢, verificar a interpretacio e a atuagiio
que se d4 s normas comunitarias.

Nio nos esquegamos de que na experiéncia
européia a Corte de Luxemburgo foi. historica-
mente. um Tribunal de natureza politico-consti-
tucional. em que se colocavam os problemas
relativos & aplicagio dos tratados que consti-
tuiram as Comunidades Européias ao longo de
sua trajetéria. em termos constitucionais e de
harmonizacdo. Entretanto, cada juiz singular de
cada pais era também um juiz comunitario, por-
que também aplicava o direito comunitario.
Assim, a aplicagéo do direito comunitario ¢ a
sua constru¢fio partiam da pratica do dia-a-dia
de todo o Poder Judiciario.

O processo de unificagio iniciar-se-ia, a
NOSSO Ver, no momento em que se criasse a Corte
Permanente de Arbitragem, dando-se a esta o
poder de responder as consultas formuladas
pelo Poder Judiciario de qualquer um dos pai-
ses sobre a interpretagdo iinica que se deva dar
a0s tratados, a interpretagfio iinica que se deva
dar como vdlida para todos os paises em rela-
¢do aos tratados. decisGes e resolugdes.

Na medida em que esta corte estabelecesse
qual a interpretagdo ({inica) que se deve dar,
teriamos a possibilidade de que o Poder Judici-
ario de cada um dos paises continuasse a tarefa
de unificagdio e construgdo de um Direito co-
mum ¢ harménico dentro do Mercosul.

Tudo indica. entdo. que ¢ preciso estabele-
cer uma etapa entre o atual sistema de solugio
de divergéncias e uma eventual Corte de Justi-
¢a do Mercosul, e que esta deveria ser um apren-
dizado, visando verificar qual das tendéncias
acima apontadas e encaradas com olhos criti-
cos, por gregos e troianos, predominaria. Feita
essa constatacio se passaria a etapa definitiva.

3) Corte arbitral permanente

A transi¢do natural entre um sistema arbi-
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tral ad hoc e uma Corte de Justica passa pela
existéncia de uma Corte Permanente de Arbitra-
gem.

A nogdo de Corte Arbitral Permanente as-
sumiu especial relevincia no Direito Internacio-
nal com a sua cria¢do pela Convengdo para a
Solugdo Pacifica dos Conflitos Internacionais
de Haia, de 1899, e adogdo posterior pela Soci-
edade das Nagdes. O organismo subsistiu até
0s nossos dias. Apresenta sobre uma estrutura
Jjudicial permanente, no plano do Direito Inter-
nacional Publico, a vantagem inegavel de que
ndo acarreta a criagdo de uma burocracia pesa-
da nem despesas permanentes de vulto.

Se observarmos a pratica do Mercosul des-
de a fundagdo, desde a ratifica¢do do Protocolo
de Brasilia até o fim do ano de 1993, verificamos
que sequer um caso chegou 4 arbitragem. Se
tivéssemos um Tribunal, uma Corte de Justica,
esta teria ocasionado despesas initeis. Morelo
e Otciza lembram também a vantagem da eco-
nomia e da inexisténcia da burocracia.

A Corte Arbitral Permanente, além desta
vantagem, também apresenta as mesmas quali-
dades que teria um Tribunal Permanente. Sera
constituida de especialistas de Direito Interna-
cional. Constituird a sua prépria jurisprudén-
cia, que servira de orientagio no futuro. As suas
decisdes, por decorrerem de compromisso as-
sumido pelos paises em tratado internacional,
tém forga obrigatéria no 4mbito do Direito In-
ternacional. Assim, tudo indica que serdo apli-
cadas sem qualquer dificuldade. Entretanto, s¢
esta ocorresse, ja teriamos as sangdes previs-
tas no préprio Protocolo de Brasilia.

Na medida em que a Corte Arbitral Perma-
nente comegasse a ter um volume de servigo
que superasse aquele desejavel, poderiamos
transforma-la numa Corte de Justica. Seria um
passo natural, decorrente de uma exigéncia ¢
que uma aproximagao funcionalista da forma-
¢do do Mercado Comum do Cone Sul justifica
perfeitamente.

Nio podemos esquecer o fato de que os
nossos paises estdo enfrentando o problema
de repensar o Estado, e neste repensar do Esta-
do, avulta o problema da redugio das despe-
sas, das burocracias, dos constrangimentos.
Quanto a aceitagdo pelo Poder Judiciario da
existéncia de uma Corte Arbitral, pode-se lem-
brar, por exemplo, o recente exemplo dos juizes
dinamarqueses que, tendo que decidir uma
questdo relativa aos seus proprios interesses,
propuseram ao Poder Executivo a instauragio

de um Tribunal Arbitral que decidisse se eles
ou o Executivo teriam razo, preservando assim
a sua independéncia e ndo decidindo num caso
em que seriam suspeitos. O reconhecimento,
que por essa forma se faz da utilidade da arbi-
tragem. ¢ mais um argumento a se ponderar.

Entretanto, parece inegavel que, em deter-
minados setores, havera a necessidade de re-
solver administrativamente problemas que s3o
puramente setoriais.

4) Tribunais Especializados ou Insténcias
Administrativas

Na medida em que a estrutura administrati-
va do Mercosul o leve 4 criagdo de organismos
setoriais, de cardter supranacional, sera neces-
sario criar ao longo desse mecanismo, Tribu-
nais ou Instincias Administrativas que resol-
vam os problemas dai decorrentes.

Um exemplo ¢ aquele que se refere aos abu-
sos de poder econdmico. Hoje, cada um dos
paises tem um regime diferente. Seré preciso
aproximar os regimes, ja que a existéncia de um
unico mercado faz com que a pratica do crime
de abuso econbémico repercuta ndo s6 no pais
de origem da empresa. mas nos demais paises.
Entretanto. a aplicacdo das sangdes pela prati-
ca do abuso de poder econdmico depende de
um inquérito para a verificagio da existéncia
deste abuso e este inquérito, tradicionalmente,
tem sido conduzido por autoridades adminis-
trativas com revisdo judicial.

Nagqueles atos em que o alcance é transna-
cional, ndo sera mais possivel manter o sistema
emque o exame sc faz a nivel local. Sera preci-
80, ¢ isto ¢ inarreddvel, criar uma comissio de
defesa contra os abusos do poder econdmico,
de caréter transnacional, no seio do Mercosul.
E essa comissdo deve ser submetida a um Tri-
bunal Administrativo Especializado.

A primeira idéia que nos ocorre €, aqui. um
approach funcionalista determinaria. guardan-
do sempre a meta da modéstia do Estado e de
ndo onerar excessivamente, estabelecer que a
Instincia Administrativa sera formada por re-
presentantes das Administragdes dos quatro
paises que integram o Mercosul. Estes repre-
sentantes formariam uma cAmara especializada
dentro do Mercosul que julgaria os abusos de
poder econdémico que repercutam no seio des-
se mercado.

Esta formula fara com que se obtenha des-
de logo uma atuagdo junto a funcionarios espe-
cializados, que ja tém uma tradigdo no setor, e
que ademais, ndo representardo despesas ex-
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traordindrias sendo as de seu transporte ¢ alo-
Jjamento. Ndo sera, para isso, preciso criar se-
cretarias especializadas, pois aquelas dos dife-
rentes paises poderdo servir ¢, em cada um dos
paises, onde estiver a sede da empresa que pra-
tica o abuso de poder econdmico, se sediara o
processo ¢ servird a secretaria, funcionando a
sua repartigdo especializada como secretaria
dessa Instincia Administrativa.

Acresce outra vantagem, a de que com o
trabalho conjunto, pouco a pouco se iriam har-
monizando os modos de pensar, as regras € sua
interpretacdo, de modo que com o tempo o di-
reito nesses setores estaria unificado sem gran-
des esforgos ¢ segundo uma evolugfio racional.

Férmula semethante pode ser estudada,
mediante um tratado, para criar um tribunal de
conflitos judiciais. Estabelecer-se-ia, por exem-
plo, que o Poder Judicidrio de cada pais desig-
nara um certo nimero de juizes dos respectivos
Tribunais Superiores que se reuniriam para de-
cidir, em conjunto, conflitos de competéncia que
surgissem. Esses juizes, para o efeito do regi-
mento interno das respectivas cortes, teriam
competéncia para esse efeito e, assim, sem ne-
cessidade de se alterar a composi¢do e a orga-
nizag#o dos tribunais nacionais, poder-se-ia ter
um mecanismo transnacional atuando.

Para a revisdo ¢ julgamento dos casos deci-
didos pela imaginada Instancia Administrativa
do Mercosul se poderia adotar férmula seme-
Ihante. A rigor bastaria que do ponto de vista
constitucional, se verificasse terem sido asse-
guradas as garantias do contraditério e da am-
pla defesa. Com isso, ndo havera obstaculos
em nenhum dos quatro paises, sendo dispen-
sada a reforma constitucional, numa formula que
permitira, sem sombra de divida, a criagdo des-
te 6rgdo judicante administrativo e o controle
Jjudicial de seus atos.

Como se sabe, se ndo houver a harmoniza-
¢do do direito em nivel decisdrio, a tentativa de
harmoniza-lo ou unifica-lo pela via do tratado
ou da lei uniforme é tendente a frustragfio. Ocor-

rera af um novo fendmeno da Torre de Babel,
em que a leitura da lei se far4 por formas dife-
rentes de tal modo que, depois de algum tempo,
nenhum dos interlocutores podera se entender.
Ao contrério, com a formacio desta rede de
Tribunais Especializados e Instincias Adminis-
trativas, faremos com que aqueles que tomam
as decisdes na pratica ¢ os advogados que se
apresentam diante desses Tribunais aprendam
a conversar uma linguagem comum que levar4
4 existéncia da unificagdo e harmonizagio do
Direito no Mercosul.

Serd, sem divida, um processo ndo sé de
elaboragdo juridica como também de educagio
dos formadores do direito ¢ dos seus utilizado-
Tes.

Na medida em que este processo possa evo-
luir, eventualmente se poderg chegar a uma fase
final em que se implantara o Tribunal do Mer-
cosul.

Muitas das id¢ias expostas neste texto pa-
recerdg, a primeira vista, assustadoras para o
'leitor. E que a realidade nos impde refletir sobre
aquilo que ¢ fundamental e que ¢ importante e
buscar a resposta para isso, dentro do bom sen-
so e dentro dos pardmetros da nossa histéria e
das nossas possibilidades. Ndo sera olhando
aquilo que o vizinho faz, que vamos poder re-
petir seu sucesso.

Com certeza, aolangar a Campanha da Fome,
Betinho ndo tentava imitar a Campanha Eleito-
ral de Bill Clinton, ou os atos de governo de
Margareth Thatcher, ou as agdes do Maahatma
Gandhi; ele responden a uma realidade que a
pobreza do Brasil impunha. Ele estava atenden-
do a uma necessidade histérica de um momen-
to determinado, por isso nfo foi preciso para
ele buscar nenhum exemplo mas bastava-lhe
conhecer o suficiente da histéria, para saber
aquilo que poderia funcionar e que no poderia
funcionar. E ¢ dessa mesma forma que devemos
nos colocar diante da construgdo do sistema
juridico do Mercosul, com imaginago. criativi-
dade ¢ coragem.
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