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INTRODUCAO

Na ordem internacional vigente, tanto a configuracdo econdmica quanto a politica
tém sua expressdo maxima na tendéncia a regionalizacdo e multilateralizacdo das relacdes
entre os Estados. Essa tendéncia consolida a integracdo regional como a alternativa vidvel
para a superagdo dos obstaculos e fragilidades dos Estados, decorrentes da globalizacdo, que
mudou a ordem mundial em seus mais diversos aspectos; inclusive no que diz respeito a

soberania dos Estados.

Nao ha davidas de que se trata de um processo e que a América do Sul, em varios
momentos, realizou tentativas de integracao, nao tendo logrado &xito em muitas delas. Nesse
cendrio, surgiu o Mercosul, resultante da assinatura do Tratado de Assun¢do, em 26 de mar¢o
de 1991, entre Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai; que vem sendo implantado
paulatinamente, por meio de um lento amadurecimento entre os Estados, de acordo e no ritmo

em que surgem as necessidades e situacdes especificas de seus paises membros.

Para analisd-lo sob a perspectiva de um enfoque tedrico, fez-se necessirio
compreender que as teorias de integracdo regional foram desenvolvidas para explicar o
processo integracionista da Unido Européia, e que os demais processos de integracdo tém
marchado de acordo com suas especificidades, objetivos € motivacdes; o que canaliza nossa

atencao para uma andlise especifica do processo de integracao do Mercosul.

Ressalte-se que este processo teve sua origem nas esferas diplomaticas, mas nao
deixou de assentar-se, também, em uma motivacdo econdmica; o que o peculiariza, ao
representar dois projetos simultaneos: um politico, definido pelo compromisso democratico
dos Estados membros, € um outro econdmico, focado na liberagao e abertura comercial entre

0os membros regionais e com a economia global.

Essa integracdo estd sendo formalizada de acordo com o principio da
gradualidade, em fases, modelos ou niveis; o que nos levou a analisar, relativamente ao

processo integracionista do Mercosul, essas fases, modelos ou niveis.
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Relativamente ao Sistema de Solucdo de Controvérsias, e para conformacdo com
o objeto da pesquisa que € a situacdo dos particulares no sistema de solu¢do de controvérsias
do Mercosul, fez-se uma incurs@o na evolucdo dos meios de solugdo pacifica de litigios
internacionais analisando-se os meios diplomaéticos, politicos e juridicos, sem nos determos

nos meios coercitivos, por se distanciarem muito do nosso foco.

Os modelos de solugdo de controvérsias pautados no direito comunitdrio
obedecem a principios e regras préprios e atribuem ao tribunal de justica importante papel na
fiscalizacdo do cumprimento das normas comunitarias por parte dos Estados-Membros; além
de realizar outras fung¢des que efetivamente contribuem para a consolidagdo do bloco

econdmico.

Mas, nos processos de integracdo que adotam o Direito Internacional Publico, os
procedimentos resumem-se a resolucdo das controvérsias comerciais entre os Estados
signatdrios do Tratado, utilizando a arbitragem ou sistema de painéis e regras similares entre
os blocos, com algumas poucas diferencas pontuais. Além desse aspecto, 0 acesso ao
mecanismo de solu¢do de controvérsias nesses modelos € reservado aos Estados, carecendo os

particulares de uma efetiva via procedimental.

Tal é o modelo adotado pelo Mercosul, cujas caracteristicas principais sao:
procedimentos de direito internacional publico; auséncia efetiva de coercibilidade das
decisdes; impossibilidade de acesso direto dos particulares; inexisténcia de um tribunal
permanente com procedimentos especificos; ambito de tutela restrito aos aspectos econdmicos
e comerciais; vinculacdo do resultado do laudo arbitral somente aos litigantes, ou seja, ndo

formacdo de simulas vinculantes.

Dentre essas caracteristicas, destacou-se como objeto de estudo, a questdo da
impossibilidade de acesso direto dos particulares ao sistema de solu¢do de controvérsias, no
intuito de saber se eles estdo ou ndo amparados juridicamente e qual o destino das

reclamacoes originadas dessas pessoas fisicas e juridicas.

Para tanto, fez-se necessdrio um capitulo teérico em que serdo conhecidas vdrias
tentativas de se explicar a integragdo regional, cujo parametro maior é a Unido Européia. Na

seqiiéncia, analisou-se no Capitulo II a evolug¢do do sistema de solu¢do de controvérsias do
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Mercosul e, mais especificadamente, a sistemdtica relativa as reclamacdes originadas de
particulares - pessoas fisicas e juridicas -, no intuito de responder a questdo central, sobre se
os particulares estdo ou ndo amparados pelo sistema de solu¢do de controvérsias e,
comparativamente com as controvérsias originadas de reclamagdes Estado-Parte x Estado-

Parte, se ha alguma dificuldade maior para reclamagdes com participagcdo de particulares.

[

Ao final, traz-se no capitulo IIIl uma andlise do laudo arbitral n. 02, relativo
controvérsia da carne de porco, suscitada pela Argentina contra o Brasil, em atendimento a
reclamacdo de particulares; naquele ato, representados pela Associacdo Argentina de
Criadores de Porcos, da Sociedade Rural Argentina, da Camara de Exportacdo da Republica

Argentina e das Confederacdes Rurais Argentinas.

A dissertacdo utiliza dados secundérios, por meio de levantamento bibliogréfico
das obras de doutrinadores, como Hee Moon Jo, Fernando de Magalhdes Furlan, Leonardo
Nemer Caldeira Brandt e outros que tém se dedicado a estudar esse assunto; utiliza, também,
dados primdrios, por meio de uma pesquisa de campo nos documentos e telegramas
produzidos pelos governos dos Paises-Membros, € que se encontram nos arquivos do

Ministério das Relacdes Exteriores do Brasil.

No que concerne a metodologia de investigacdo, utilizou-se o ‘estudo de caso’,
que é uma categoria de pesquisa cujo objeto se transforma numa unidade que se analisa
profundamente com o fim de conhecer o ‘como e os porqués’ e de evidenciar a unidade e

identidade préprias de cada caso.



I - INTEGRACAO REGIONAL

Os modelos de integracdo econdmica sdo também conhecidos por outros
designativos, como, integracdo econdmica, tipos de acordos regionais, fases do processo de
integracdo. Neste trabalho, serd utilizada a expressdo ‘fases’ para definir o procedimento da

integracao.

O Professor Oscar Valente Cardoso' ressalta que a integracio econdmica nio
constitui um processo isolado, fechado em si préprio. Tal fendmeno surge e se modifica em
um mundo cada vez mais interligado e interdependente, e dentro desse contexto, os diferentes
modos de concretizagdo do fendomeno regional e suas adequagdes as caracteristicas de cada
regido nos conduzem ao estudo de fases distintas e progressivas do processo, que servem para
facilitar a compreensdo e aferir o nivel de integracdo alcangado. Em decorréncia disso, na
medida em que os paises integrados aprofundam suas relagdes, passa-se de uma para outra

fase.

A maior parte dos autores elenca quatro ou cinco etapas para esse processo,
abrangendo, com algumas variacdes, a classificacio de Bela Balassa”. De acordo com esse
autor, ha cinco modalidades para diferenciar a intensidade e os graus de integragdo econdmica
(zona de livre comércio, unido aduaneira, mercado comum, unido econdmica e integracao

total).

Madrio Midén® acrescentou uma sexta modalidade denominada drea ou zona de
preferéncia ou de intercambio preferencial. Trata-se de uma categoria nova que se insere antes
das demais por ser a de lacos menos intensos. Entretanto, o fato de estar numa seqiiéncia nao
significa que um processo de integracdo deva segui-la, nem que sempre cada uma dessas

categorias tedricas se apresente de forma pura.

" CARDOSO, Oscar Valente. Integracio na Atualidade. 1° edi¢do, Ijui-RS: Editora Unijui, 2007, p. 51.
> BELASSA, Bela. Teoria da Integracio Econémica. Lisboa: Livraria Cldssica, 1973, p. 3-12.
3 MIDON, Mario. Derecho de Ia integraciéon. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 1998, p. 40.
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1.1 Etapas da Integracao Economica

A Area ou Zona de Preferéncias Tarifirias ocorre quando dois ou mais paises ddo
a suas respectivas producdes um tratamento preferencial e mais favoravel do que aquele que
outorgam a outros paises, em matéria aduaneira. Ndo se traduz na eliminagdo de tarifas e
direitos alfandegarios, e sim na outorga do que normalmente se conhece como “margem de
preferéncia”, que nada mais é que uma vantagem econdmica concedida aos paises da drea. E
um procedimento que contrasta com um dos principios basicos da OMC, qual seja, o
Principio da Nagdo Mais Favorecida, vigente desde 1947. Segundo esse Principio, todo pais
integrante dessa organizacao estd obrigado a outorgar aos outros integrantes desta, qualquer
beneficio que tenham concedido a um terceiro pais. Segundo Mdrio Midén*, por ser este o
modelo de integracdo mais débil, alguns autores o consideram mais um sistema de cooperagao

do que de integracao.

Segundo Cardoso’, a drea de preferéncias tarifdrias é forma superficial do
processo de integracdo, motivo pelo qual a maioria dos autores ndo a menciona. Nao pode,
contudo, ser ignorada; pois, nela, ja € possivel vislumbrar um embrido dos processos de
integracdo. Assim, trata-se de uma ‘iniciac@o a integracdo’, de um acordo superficial e restrito
que pode ser adotado como uma experiéncia para o posterior aprofundamento do processo.
Sinteticamente, em uma darea de preferéncias tarifdrias, os paises tributam o seu comércio
reciproco, parcial ou integralmente, com aliquotas inferiores aquelas incidentes sobre

produtos, provenientes ou exportados para outros Estados.

Marcelo Bohlke® distingue as dreas de preferéncias tarifdrias das alfandegdrias e
econOmicas: estas tém por objeto todas as barreiras comerciais; as areas de preferéncias
alfandegéarias abrangem os tributos diretos e indiretos incidentes sobre o comércio exterior € o
comércio em geral; enquanto as primeiras reduzem somente as tarifas impostas sobre o
comércio exterior. Entdo, se torna possivel perceber discriminacdo em relagdo ao comércio
externo, pois as tarifas acordadas entre os Estados integrados sdo inferiores aquelas incidentes
sobre produtos provenientes de outros paises; essa diferenca ¢ chamada de margem de

preferéncia.

* MIDON, op. cit., p. 18.

> CARDOSO, op. cit., p. 55.

® BOHLKE, Marcelo. Integraciio Regional & Autonomia do seu Ordenamento Juridico. 1* edi¢do, Curitiba:
Editora Jurud, 2007, p. 37.
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Essa simplicidade é o motivo da supressdo dessa etapa na andlise doutrindria
geral; mas, preciso destacar que esse inicio de integracdo deve ser incluido e analisado, pois
constitui os primeiros passos da integracdo econdmica entre os paises e serve, também, como
suporte para uma melhor compreensao das fases seguintes, que, conforme ressaltado, cada

etapa seguinte comporta os elementos da anterior.

Esses acordos tendem a conceder beneficios diferenciados a dreas do mundo com
as quais, em algumas circunstancias, existem relagdes histéricas muito particulares (caso
tipico da Inglaterra, com suas ex-colOnias), ou as dreas mais pobres do mundo; ndo apenas
como forma de melhorar suas condicdes de vida; mas, também, como forma de evitar que a

emigragao se transforme em um problema para as nacdes desenvolvidas.

A Zona de Livre Comércio caracteriza-se pela formagdo de uma darea, entre dois
ou mais paises, denominada ‘territério aduaneiro’, dentro da qual se suprimem paulatinamente
os entraves aduaneiros (e até de outra indole, mas com efeito equivalente) que gravam as
transagdes relativas a seus produtos, mantendo cada Estado membro sua prépria politica
comercial e as tarifas aduaneiras aplicadas a terceiros paises. A finalidade de uma zona dessa
natureza € a eliminacdo progressiva dos obstaculos ao comércio, como forma de incrementar

de maneira substancial os intercambios reciprocos.

Embora exija um maior compromisso entre os membros da drea, ja que,
diferentemente do modelo anterior, libera a totalidade do comércio; ndo necessita para seu
funcionamento a cessdo de competéncias ou de soberania. Cada pais integrante da zona
preserva suas faculdades para definir sua politica de inser¢cao no mundo segundo seu interesse

nacional particular.

Tal pressuposto constitui uma excec¢do ao principio da Nacdo Mais Favorecida
que caracteriza o GATT, a clausula XXIV desse tratado, ao exigir, para sua aprovagao, que o
acordo contemple a parte substancial do tréfico comercial entre os paises da zona e que a
liberacdo final se efetue em prazo razodvel. Nao se deseja que, sob o guarda-chuva dessa
excecdo, os paises se concedam condi¢des comerciais sobre bens especificos, que impliquem

uma discriminag@o contra outros paises membros da OMC.
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A vantagem desse modelo € que nao implica concessdes de soberania nem limita
as faculdades soberanas dos Estados para definir sua politica comercial. A desvantagem mais
importante é o enorme esfor¢o e a grande complexidade da definicdo do que seja um produto
nacional (bens produzidos na drea), que pode circular liviemente e o que constitui um produto
importado, o qual, ao sair do pais que o importou, deve pagar direitos aduaneiros para circular

nos demais paises da drea.

Tal fato obriga a um enorme esfor¢co de harmonizagdo, sobretudo em relagdo a
bens industriais complexos, que permita estabelecer a porcentagem de producdo nacional
necessdria para que um bem possa ser considerado produto nacional, e um enorme esforco de
controle nas alfandegas de cada pais para determinar que efetivamente se cumpra essa

porcentagem em cada produto. Talcontexto gera uma burocracia enorme e custosa.

De outra maneira, corre-se o risco de que os importadores facam ingressar o bem
no pais com tarifa mais barata dentro da zona e, em seguida, o nacionalizem, prejudicando os
demais paises da drea, que niao cobram direitos de exportacdo, e os produtores locais, que

enfrentam uma competi¢do vinda de fora da zona e que o acordo pretendia evitar.

As normas de origem sdo instrumentos desenvolvidos pelo comércio internacional
que permitem determinar, para efeitos alfandegarios, o lugar em que um bem foi produzido,
com o objetivo de estabelecer o tratamento tarifario que receberd em sua entrada no pais, tudo

isso com a finalidade de prevenir a triangulacdo do comércio.

Nesse sentido, foram desenvolvidos diversos métodos para a determinacdo da
origem dos produtos, podendo ser mencionados os seguintes: i) Mudanca de classificacdo
tarifdaria, que considera que a mercadoria € origindria de um pais quando o produto final se
situa em uma posicao tarifaria diferente da de seus insumos intermedidrios importados; ii)
Critério de Valor agregado ou porcentagem “ad valorem”, que pode apresentar-se de trés
maneiras: a primeira delas impde uma porcentagem méxima para o uso de pegas e materiais
importados; a segunda exige uma porcentagem minima de valor agregado local, no dltimo
pais onde o produto foi processado; a terceira determina a origem com base no denominado
"valor das partes”, atribuindo a nacionalidade do produto quando estas atingem certa
porcentagem do valor total; iii) Critério dos processos especificos, que consiste em definir um

aspecto particular do processo de producgdo, que € isolado e descrito pela norma de origem, de
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maneira que o lugar onde o processo € levado a cabo seja considerado o pais de origem; iv)
Critério do precedente, que € uma metodologia que consiste na andlise caso a caso, a fim de
determinar a origem de um bem a partir de uma norma estabelecida em um precedente

anterior, isto é, em um caso semelhante discutido anteriormente.

De acordo com Mario Midén’, a maior parte dos processos de integragio em
desenvolvimento nos tempos atuais (Mercosul, Pacto Andino, Mercado Comum Centro-
Americano, Mercado Comum do Caribe) adotam de fato (falta de cumprimento das condi¢des
para chegar a ser unides aduaneiras) ou de direito ( Nafta, Grupo dos 3, Estados Unidos-
Israel, Associacao Européia de Livre Comércio etc.) essa tipologia.

A Unido Aduaneira, de acordo com o Professor Roberto Labrano®

, acontece
quando ha formagdo de uma drea dentro da qual se suprimem paulatinamente os entraves
aduaneiros e de outra indole (porém de efeito equivalente) ao comércio reciproco e se
estabelece uma tarifa aduaneira externa comum, em relagdo a terceiros paises; fixando-se um
mecanismo para sua distribuicdo entre os paises da unido. Em outras palavras, € o equivalente

a uma zona de livre comércio, a qual, se acrescenta uma politica aduaneira e tarifaria

compartilhada entre os paises do processo de integracao.

Nao ha um modelo tnico, ja que a categoria abarca varios niveis de compromisso,
que, como minimo, devem cumprir os seguintes requisitos: i) completa elimina¢ao das tarifas
entre os Estados membros; ii) estabelecimento de uma tarifa uniforme sobre as importacdes
do exterior da unido; e ii1) distribui¢do das receitas aduaneiras entre seus membros, segundo

uma férmula acordada.

De acordo com Midén9, a Unido Aduaneira é a substituicdo de dois ou mais
territérios aduaneiros por um sd, de maneira que os direitos alfandegarios e demais restricoes
ao comércio sejam eliminados em relacdo a parte substancial do comércio de produtos
origindrios dos mencionados territorios, € sejam idénticos em relagdo a produtos originarios

de outros Estados ou territérios aduaneiros estranhos a area.

"MIDON, op. cit., p. 24.

¥ LABRANO, Roberto Ruiz Dias. Mercosur, Integracién y Derecho. Buenos Aires: Intercontinental, 1998, p.
61.

® MIDON, op. cit., p. 25.
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Para que seja perfeita, a unido deve implicar que os direitos de importagdo ou
exportacdo percebidos em qualquer das alfindegas dos paises associados sejam distribuidos
entre os fiscos dos paises-partes'’. O estabelecimento da unifio aduaneira (ou da zona de livre
comércio) deve facilitar o trafico comercial entre os membros do processo de integragdo,
porém sem criar obstaculos ao que se realiza com paises extra-zona. Em razao de tal contexto,
os direitos alfandegdarios que sejam aplicados a estes ultimos ndo devem ser mais restritivos

ou elevados do que os que eram aplicados antes da criagdo do grupo.

Comparado com uma zona de livre comércio, o sistema tem a vantagem de fazer
desaparecer a necessidade de certificados de origem, que determinam o cardter de produto
nacional da drea, com a conseqiiente reducao dos custos e complexidades de administracao do
sistema; porém, tem como desvantagem o fato de que os paises envolvidos comecam a
precisar ceder soberania e perdem a capacidade de decidir sua politica comercial de acordo

com suas necessidades nacionais particulares.

No século XIX, o antecedente mais prestigioso desse sistema era formado pela
Zollverein alema, na qual, sob a influéncia de Friedrich List'' e a lideranga politica da Prussia,
foi criada, em 1834, uma unido aduaneira entre a maioria dos Estados germanicos, (na
origem, 18 Estados, 23.500.000 pessoas), o que gerou extraordindrio desenvolvimento
econdmico do que hoje conhecemos como Alemanha e que se concluiria com a formagao, em

1870, do Estado Nacional Alemao.

Sob a base de uma tarifa externa comum, fortemente protecionista (nao se dirigia
a uma abertura econdmica e sim a um quase fechamento econémico, especialmente contra os
produtos manufaturados britanicos), que se distribuia em propor¢do a populacio, o Zollverein
alemao funcionou até 1870 sob a representacdo e predominio da Prdssia, porém mediante

decisdes tomadas por unanimidade.

Economicamente, contribuiu para a expansdo da industria e do comércio entre os
Estados germénicos, mediante uma maior integracdo econdmica em matéria de transporte,
comunicacdes e assuntos monetdrios. Politicamente, originou o nascimento do Estado alemao,

apds as guerras vitoriosas contra a Austria (1866) e Franca (1871).

0 Ibid.
! Briedrich List.
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Em sua composi¢do atual, o Mercosul funciona como uma unido aduaneira
imperfeita, j4 que a zona de livre comércio ndo funciona sobre todo o universo tarifario
(automoveis, acucar etc.). De acordo com Granillo Ocampolz, a tarifa externa comum
continua tendo numerosas excecoes (somente se aproxima de 90% do universo tarifario) e ndo

foi estabelecido um regime de distribuicdo da receita aduaneira entre os membros do grupo.

Basicamente, foram estabelecidos diversos niveis tarifarios, que vao de 0% a 20%
(com uma média de 11,1%), e uma lista de excecdes mais numerosa para o Uruguai e Paraguai;
porém, igualmente importante em relagdo ao Brasil e Argentina, que sobreviveu aos prazos

originalmente acordados para seu desaparecimento.

Um mercado comum ¢ uma unido aduaneira que incorpora, dentro de seu ambito
de atuacdo, as liberdades fundamentais do mercado, isto é, livre circulagdo ndo apenas de
bens; mas ,também, de todos os outros fatores de producdo (pessoas, servigos, capitais),

harmonizando totalmente (ou coordenando) as politicas macroecondmicas.

Trata-se de criar, dentro da &4rea constituida pelos paises do processo de
integracdo, um sé mercado unificado; no qual, deixam de funcionar todas as barreiras, tanto

. .. . . N . 13
aduaneiras como comerciais, que impedem o livre transito de todos os fatores produtivos .

Obviamente, trata-se de uma categoria que implica uma concessdo maior de
soberania do que uma zona livre de comércio ou uma unido aduaneira, e que traz implicita a
no¢do de supranacionalidade. Apesar desse aspecto, seus defensores lhe atribuem uma série
de vantagens, como menor desperdicio de recursos devido a melhor aplicacao do principio de
divisd@o do trabalho; menor custo de producdo devido a maior eficiéncia na alocagdo dos
recursos empregados; uso de técnicas de produ¢do maci¢a somente possiveis em mercados de

enorme dimensdo; desaparecimento das praticas restritivas internas, dentre outros.

O exemplo mais bem sucedido € o constituido pela Unido Européia. Na América,
o Mercosul, entre outros, adotou esse modelo, ao estabelecer taxativamente em seu art. 1°que

o objeto do acordo é: i) estabelecer uma zona de livre comércio (§ 32), ii) com uma tarifa

'2 OCAMPO, Raiil Ganillo. Direito Internacional Piiblico da Integracdo. 1* edi¢do, Rio de Janeiro: Editora
Elsevier/Campus Juridico, 2009, p.33.
5 MIDON, op. cit., p. 45.
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externa comum e uma s6 politica comercial (§ 42), iii) na qual se produza a coordenacao de
politicas macroecondmicas e setoriais (comércio exterior, agricultura, industrial, fiscal,
monetéria, cambial e de capitais, de servicos, aduaneira, de transportes e comunicagdes e
outras que seja acordadas), e iv) na qual os Estados-partes harmonizem suas politicas internas

conducentes ao fortalecimento do processo de integracao.

O Mercosul ainda ndo atingiu os dois ultimos objetivos, porque a gradualidade do
processo necessita a solidificagao prévia das etapas individualizadas como a) e b), e porque o
funcionamento dos dois dltimos objetivos é extremamente dificil e ineficiente se ndo houver

.~ . . , . - . 14
6rgdos supranacionais que até esta etapa ainda ndo existem .

A Unido Economica ocorre quando os paises integrantes de um mercado comum
decidem coordenar e unificar suas politicas internas, tanto em matéria monetéria, fiscal,
industrial, agricola ou um conjunto delas. Trata-se de uma das etapas mais evoluidas do
processo de integracdo e quando a coordenacdo ou unificacdo ocorre na drea monetdria,
costuma ser designada como ‘unido econdmica e monetaria’, tal como ocorreu com a Unido

Européia a partir da entrada em vigor do Tratado de Maastricht em 1993.

15 PR

Segundo Bela Balassa ~, uma etapa € distinta da outra porque no Mercado Comum
coordena-se a supressao de restricdes aos movimentos de mercadorias e fatores de producao
com certo grau de harmonizacdo de politicas econdmicas nacionais, a fim de suprimir a

discriminacdo que deriva das discrepancias nessas politicas.

Na unido monetdria ja se estabelece cambios fixos e convertibilidade obrigatéria
das moedas nacionais para impedir que os Estados-membros modifiquem unilateralmente as

condi¢Oes de cambio e altere o valor de suas moedas.

Nao exige, necessariamente, a criacdo de uma moeda tUnica, se tal fato ocorrer
considera-se exaurimento ou culminagdo do processo. Vale ressaltar que, no Mercado
Comum, a politica macroecondmica é coordenada e, na Unido Monetdria, ela € unificada,

constituindo-se em etapa anterior a integracao politica.

14 .
Ibid.
15 BALASSA, B. Teoria da integracio econdomica. Lisboa: Livraria Cléssica Editora, 1973, p. 3-14.
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No ambito da evolugdo histérica, vado-se criando Orgdos supranacionais
encarregados da administragdo dos sistemas e da coeréncia e continuidade das acdes
necessdrias para alcangar o objetivo seguinte que deve ser a unido total e que se traduz em
uma fusdo, cada vez mais completa, dos Estados participantes, que conservam cada vez

menos atributos de competéncia na distribuicao do poder.

Esses atributos preservados estdo concentrados, sobretudo, no exercicio de certas
prerrogativas locais, enquanto s@o entregues ao 6rgao supranacional as competéncias para a
defini¢do de politicas unicas e importantes da vida politica, social e econdmica do conjunto; o

que nos remete para o Unico exemplo prético que é a Unido Européia.

A Integragao Total € a etapa final do processo de integracao, com uma sé politica,
uma sO identidade, uma sé autoridade supranacional, cujas decisdes obriguem todos os
habitantes e cujo Unico exemplo € constituido pelos Estados Unidos da América, em que seus
atuais cinqiienta Estados cederam a uma autoridade central as faculdades para o

estabelecimento de uma politica exterior comum, moeda comum e forcas armadas comuns'°.
1.2 Teorias da Integracao Regional

O Professor Fernando de Magalhdes Furlan'’ destaca que as teorias a respeito do
fendmeno da integragdo regional sdo partes de um processo que vem se desenvolvendo,

sobretudo a partir da década de 1950, impulsionado pelo processo de integracdo europeu.

Inicialmente, os estudos tedricos a esse respeito procuravam explicacoes
especificas para tal fendmeno, muito mais do que propriamente uma teoria geral capaz de
explicar todos os processos integrativos. Mas, aos poucos, os estudos foram adquirindo

abstracdo, permitindo uma visao ampliada para além do processo europeu.

Outro ponto a notar é que, de inicio, os estudos sobre integracdo enfatizavam a
dimensao politico-estratégica do processo, particularmente a busca dos Estados em promover

seus interesses de seguranga.

'® ARNAUD, Vicente Guillermo. Mercosur, Unién Europea, Nafta y los Procesos de Integracién Regional.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1996, p. 30.

' FURLAN, Fernando de Magalhdes. Supranacionalidade nas Associacées de Estados. Repensando a
Soberania. 1° edicdo, Curitiba: Editora Jurud, 2008, p. 95.
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O referido autor cita Karl Deutch como referéncia importante entre os pioneiros
estudiosos da integracdo; o qual, defendia que a motivacdo mais significativa para a
integracdo politica entre os Estados seria o temor de anarquia ou guerra entre eles'®. Cita
Etzione, outra referéncia importante na teoria da integracdo; o qual, enfatiza o controle do
emprego da violéncia, por meio da aproximagdo de Estados, como forma de se garantir

ambiente pacifico.

Ainda neste contexto, cita Ernst Haas com sua definicdo de Integracdo que se
tornou cldssica no estudo do tema e que trata de transferéncia de lealdade, expectativas e
atividades politicas a um novo centro de poder que passa a ter jurisdi¢do sobre os anteriores e
acrescenta dois fatores na busca desse resultado: um centro de decisdo capaz de conferir
recompensas e alocar recursos; e uma identificacdo politica preponderante entre os membros
de uma comunidade politicamente unificada. De fato, naquele momento histérico marcado
pelo segundo pds-guerra, o paradigma realista mostrava-se preponderante e a preocupagao

com seguranca era o mével principal do agir dos Estados. Ensina Furlan' que

Aos poucos, sobretudo em razdo da influéncia da abordagem funcionalista
sobre a teoria da integragdo, os estudos nessa drea passaram a dedicar atencio
a questdes de cunho econdmico-comercial. Passou-se a entender que a
interdependéncia econdmica entre os Estados conformaria as bases de uma
aproximacdo politica; que o estreitamente dos vinculos comerciais geraria
demanda pela cooperagdo dos Estados em outras areas.

Foram os estudos de David Mitrany - importante referéncia da abordagem
funcionalista - que conferiram €nfase a cooperacdo, com vistas a solucionar problemas ou
necessidades especificas dos paises; pois com o tempo, a demanda por cooperacdo aumenta, €
faz surgir uma rede espessa de contatos entre os Estados; o que alicerca a acdo cooperativa em

outros assuntos. Fendmeno esse que Mitrany denominou ramificagao.

Mas, Furlan pondera que as teorias funcionalistas foram repaginadas nas décadas
de 70 e 80 ressurgindo como neofuncionalismo; que, embora fosse uma teoria tecnicamente
avancada, a realidade exigia o refinamento de suas premissas tedricas, pois o interesse dos

estudiosos passou a recair menos nos processos formais, para centrar-se no sistema

18 . . . . . ~ . .
Dai o conceito de “comunidades de seguranca”, ou seja, agremiacdes de Estados nas quais os conflitos

tenham sido rechacados em razdo da integracdo. (VAZ, Alcides Costa. Cooperacio, integracido e processo
Negociador: a construcdo do Mercosul. Brasilia: IBRI, 2002).
' FURLAN, op. cit., p. 98.
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. . A . N . . . ~ s, 2
internacional, no fendmeno da interdependéncia e em suas implicac¢des politicas 0,

Sobre tais estudos, Ernst Haas>' deixou importantes licdes, como a transferéncia
de lealdades para organizagdes internacionais ou mesmo para instituicdes supranacionais, fato
que ocorreria de forma gradual, a propor¢do em que a cooperacdo dos Estados em uma 4drea
gerasse necessidade de coordenac@o em outros assuntos.

A esse processo ele denominou spill overzz, pois, na realidade, trata-se do
transbordamento da cooperagdo de um setor para outro, tendo inicio nas dreas técnicas, mas

atingindo, ao fim, a cooperacdo no campo politico. Para Haas:

A integracdo € resultado do trabalho de elites relevantes no setor publico e na
iniciativa privada, que apdiam a integragdo por razdes essencialmente
pragmaticas, como a expectativa de que a remog¢do de barreiras ao comércio
ird aumentar os mercados e os lucros™.

24 . . L. .
Furlan™ cita Joseph Nye como outro importante tedrico que contribuiu

significativamente para os estudos da integracdo regional a partir de uma perspectiva neo-

funcionalista. Nye desenvolveu um modelo tedrico para andlise das condicdes para a

integracdo e acabou por fazer criticas substantivas ao conceito de transbordamento de Haas.

Para Nye, o aprofundamento de um processo de integracdo ndo se daria de
maneira automadtica, como sugere o conceito desenvolvido pelos funcionalistas. Em alguns
casos, inclusive, a dindmica da integracdo conduz a spill backs, ou seja, retrocessos no

processo integrativo.

Este modelo, além de contribuir para que se reconhecam as dificuldades dos
processos de integracdo, também permitiu que se desenvolvesse a base tedrica para a
compreensdo de outros modelos de integracdo que ndo o europeu. Como se observou, por

algum tempo, os estudos de integracdo estiveram excessivamente vinculados a experiéncia

2 FURLAN, op. cit., p. 98.

> DOUGHERTY, Jarnes; PFALTZGRAFF JR., Robert. 2004, p. 513, apud FURLAN, op. cit. p. 98.

2 <Spill over’ traduz-se como transbordamento.

> Integration proceeds as a result of the work of relevant elites in the governmental and private sectors, who
support integration for essentially pragmatic reasons, such as the expectation that the removal of trade barriers
will increase market and profits. HAAS, Ernst B.; WHITING, Allen S. Dynamics of international relations. New
York: McGraw-Hill, 1956. (McGraw-Hill Series in Political Science), apud (FURLAN, op. cit., p. 99). Tradugao
da autora.

* FURLAN, op. cit., p. 99.



24

européia. Nye foi um dos que contribuiu para que os estudos tedricos nesta area adquirissem

generalidade e ampliasse suas diferentes perspectivas e abordagens.

Mais recentemente, os estudos sobre a integracdo regional vieram a encontrar
suporte no paradigma da interdependéncia complexa e nas teorias de regimes internacionais.
A interdependéncia complexa procura retratar uma forma de interacdo estatal que reconhece a
existéncia de canais transnacionais conectando sociedades de paises distintos. Ademais,
admite a multiplicidade de temas na agenda internacional, sem que haja entre eles hierarquia
clara. Por fim, a interdependéncia complexa ressalta o ndo-emprego da forca militar entre as

partes.

Vale destacar que recentemente tem adquirido vigor os estudos que se dedicam a
governanca. Ao refletir sobre a governanca como instrumento tedrico € sobre o processo de
integracdo Christian Lequesne® constata que:

Partindo da constatacio que os processos de recomposi¢do além das
fronteiras tiveram um forte impacto nos modos de acdo de todos os atores
econdmicos, politicos e sociais na Europa, essa abordagem tende a considerar

a Unidlo Européia uma configuracio politica policéntrica, na qual as noc¢des
de autoridade politica e de soberania tornam-se vagas.

Dougherty e Pfaltzgraff’® observam que, muito embora o funcionalismo e o
neofuncionalismo tenham sido os estudos mais influentes no assunto, os trabalhos mais
recentes t€m enfatizado a discuss@do sobre supranacionalidade e instituicdes
intergovernamentais. Segundo esses autores’’, o foco na integracdo, em sua dimensdo
supranacional e neo-funcional tem freqiientemente disputado com a énfase na perspectiva

inter-governamental e neo-realista.

Feito um exame panoramico do desenvolvimento das teorias de integracao
regional, dedica-se atenc¢do, por ora, aos aspectos desses estudos que contribuem de maneira
mais direta para que se compreenda o fendmeno da supranacionalidade no contexto da

formacdo de processos integrativos.

» LEQUESNE, Christian. Como pensar a Unido Européia? In: SMOUTS, Marie-Claude. As novas relacées
interacionais: teoria e pratica. Brasilia: UnB, 2004, p. 985.
* DOUGHERTY, Jarnes; PEALTZGRAFF JR., Robert. 2004, p. 512 apud FURLAN, op. cit. p. 100.
27 gy
Ibid, p. 101.
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1.2.1 As Teorias Classicas da Integracao
E interessante perceber que a mesma riqueza tedrica presente nas relacdes
internacionais também se expressa nos Estudos da Integracdo Regional. De igual modo,

perceber que estudar as teorias da integracao é ver a integracao a partir de diversos angulos.

1.2.1.1 Federalismo

Partindo do pressuposto de que o estudo das teorias da integracdo procurava
explicacdo especifica para o processo de integracdo europeu e ndo para todos 0s processos
integrativos, o federalismo ndo é, literalmente, uma teoria cientifica sobre o processo de
integracdo europeu: na verdade, o federalismo poderia ser mais corretamente percebido como
uma estratégia de integracdo do que como uma teoria da integracdo, com objetivos

claramente voltados para a paz e o bem-estar™.

. . ..D .

A professora Odete Maria de Oliveira® ressalta que o federalismo revela uma
orientacdo clara rumo a iniciativas politicas para a criacdo de estruturas federais
supranacionais, tendo como objetivo inicial a criacdo de uma unido federal entre os Estados

da Europa.

Tal unido seria uma espécie de etapa intermedidria no processo de construcao de
uma federacdo mundial que responderia ao grande problema colocado pelas duas guerras:
como garantir a paz mundial?

Os antecedentes teéricos da corrente federalista remontam a Immanuel Kant™ e
suas idéias acerca da formacdo de uma federacdo pacifica de republicas na busca pela
expansdo da paz pelo mundo e sua énfase ndo € a interpretacdo cientifica do fendmeno da
integracdo; mas, sim, os aspectos da préaxis politica, preocupando-se com o processo de
formulacao das estratégias politicas necessdrias para que se possa atingir os objetivos finais -

ndo sendo de fundamental importancia a forma ou os instrumentos utilizados neste processo.

E perceptivel, portanto, que no centro do projeto federalista, encontra-se a no¢io

de associacdo baseada no conceito de unido voluntdria de Estados e povos e pautada pelo

* KELSTRUP, Morten. Integration Theories: history, competing aproaches and new perspectives. In: WIVEL,
Anders (ed.). Explaining european integration. Copenhagen Political Studies Press, 1998. Apud
OLIVEIRA, Odete Maria de. Unido Européia: Processos de Integracio e Mutacao. Curitiba: Jurua, 2002,
p- 59.

* OLIVEIRA, op. cit., p. 85.

* Immanuel Kant
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respeito mutuo, reconhecimento, reciprocidade, tolerancia, consenso e igualdade. Faltou ao
federalismo, no entanto, ao enfatizar a necessidade de tais estruturas, responder a uma questao
de extrema relevancia: o que levaria os Estados a deixarem de ser soberanos voluntariamente?
Diante de tal fato, fica evidente a negligéncia do federalismo para com o papel dos Estados

como forgas propulsoras do processo de integracdo da Europa.

1.2.1.2 Funcionalismo

Trata-se de uma teoria que, tendo em vista os horrores das duas Guerras Mundiais,
buscou repensar o processo de reorganizacdo da politica internacional. Mas, assim como o
Federalismo, tanto pode ser vista como uma teoria da integracdo, quando busca entender
como se dava o processo de integragdo europeu, quanto como uma estratégia de integracio na
medida em que possui um forte elemento normativo na busca pela reconstru¢do de uma

Europa pacifica.

Tem como principal argumento o de que a cooperacdo internacional em dreas ou
em relacdo a tarefas funcionais especificas deveria ser realizada por organizacdes
internacionais e que essas organizagdes seriam amplamente apoiadas pelos atores e elites sub-
estatais na medida em que experimentassem a efetividade destas. Esse apoio, por sua vez,
geraria o fortalecimento desses organismos internacionais em um processo de aumento

constante de transferéncia de autoridade para tais organismos.

Naturalmente influenciado pelas duas Guerras Mundiais, mas diferentemente do
federalismo; o funcionalismo ndo vé a necessidade de criacdo de um governo supranacional,
sua proposta de cooperagao leva ao compartilhamento da soberania na medida em que uma
parcela da soberania dos Estados seria transferida para uma nova autoridade, agora

supranacional.

Portanto, essa é a raiz liberal do funcionalismo, a percepcao da relacdo entre
comércio e paz e a visdo suspeita do papel do Estado na promog¢do do bem-estar dos

individuos - que sdo referéncias centrais da tradi¢do liberal. Com isso, firma-se a relevancia
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S . . ~ . .. . fi 3l
para o raciocinio funcionalista da separacdo entre as dreas politicas e as areas técnicas™ ou,

o . b 32
em outras palavras, entre alta politica e baixa politica™.

Politicos seriam aqueles cuja preocupagao principal estaria vinculada a defesa do
interesse nacional e técnicos seriam atores fundamentais na medida em que estariam em uma
posicdo mais propicia para promover a cooperagdo técnica em dreas especificas, contribuindo,
assim, para a pacificacdo das relacdes internacionais e para a promocao do bem-estar em

escala mundial.

Essa € uma perspectiva de extrema relevincia na medida em que contribui para o
entendimento das relacdes internacionais e dos processos de integracdo regional, que
extrapola o Estadocentrismo realista e incorpora agéncias especificas dos governos como

atores relevantes em tal processo de integracao.

Foi justamente essa base tecnocrdtica, suporte do argumento funcionalista que
representou a grande fraqueza do funcionalismo. A separag¢do entre cooperacao funcional e
politica, fundamento do funcionalismo, seria algo artificial j& que € possivel perceber,
historicamente, que os processos de cooperacdo e integracdo regional podem surgir de

objetivos politicos mais amplos.

Em suma, é possivel dizer que o funcionalismo, a despeito dos avangos que trouxe
para os estudos de integracdo regional possui limites na medida em que negligencia as

interacdes constantes existentes entre as dindmicas da baixa politica e da alta politica.

1.2.1.3 Neofuncionalismo

Nascida da combinacdo entre o funcionalismo e o federalismo, o
neofuncionalismo afirma que a integracdo regional pode ser promovida pela integracdo
gradual de dreas setoriais especificas e transbordar dessas para outras dreas. Caracterizada,
como as demais teorias surgidas a partir dessa época, por uma maior preocupagdo cientifica

foi a partir das obras de autores como Ernst B. Haas (1961;1976) e Philippe C. Schmitter

*! De acordo com Mitrany (1943), uma diferenca fundamental entre o funcionalismo e o federalismo diz respeito
ao tipo de autoridade no processo de integracdo regional: no federalismo, a autoridade é eminentemente politica,
enquanto para o funcionalismo a mesma € técnica (apud BRANT, op. cit., p. 61).

32 " Alta politica” diz respeito a drea da seguranca internacional, com destaque para os interesses estratégicos dos
Estados - ou seja, temas diretamente vinculados & questdo da soberania estatal; "baixa politica" diz respeito a
temas sécio-econdomicos ou de bem-estar (BRANDT, op. cit., p. 61).
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(1969) que surge o neofuncionalismo, uma das mais relevantes dentre as teorias classicas da
integracdo. De acordo com Caldeira Brandt™, o neofuncionalismo foi uma das teorias de
integracdo mais influentes na Europa nos anos 1950-1960, sendo suas estratégias

extremamente influentes no inicio do processo de integracdo da Europa.

Kelstrup34 resume as principais idéias do neofuncionalismo: em primeiro lugar a
idéia de transbordamento funcional que trata da hipdtese de que, caso os Estados se integrem
em certas dreas funcionais especificas, tal integracao terd conseqii€ncias que levardo a novas
integracdes em outras dreas™; em segundo lugar, a idéia de transbordamento politico, cuja
hipdtese € a de que a integracdo em dreas especificas culminard no apoio as novas autoridades
politicas que surgem a partir da integracdo, ou seja, na medida em que gera respostas efetivas
a problemas importantes em areas especificas, a integracdo tende a criar o apoio de que
necessita tanto por parte de grupos centrais quanto por parte do publico mais amplo; em

terceiro lugar, destaca-se o apoio dado pelo neofuncionalismo as organiza¢des supranacionais.

Entendia-se que essas organiza¢des poderiam desempenhar papel fundamental na
promocao da integracdo, porque uma negociacdo realizada por uma organizagdo
supranacional pode mudar o rumo das negociacdes realizadas pelos governos individuais e

levar a compromissos e resultados superiores, caso a terceira parte possua poderes suficientes;

Para Schmitter36, o neofuncionalismo é, em ultima instancia,

(...) uma teoria eminentemente politica de integracdo que ndo pergunta se
barreiras 'artificiais' a troca esta diminuindo, se os recursos estao sendo mais
eficientemente distribuidos (...) mas que tipo de estratégia os atores
politicamente relevantes provavelmente adotario em um determinado
contexto. Essas outras condi¢des da integragdo econdmica e social sdo, €
claro, parte importante do modelo, mas como varidveis independentes ou
intervenientes, € nao dependentes.

33 BRANDT, Leonardo Nemer Caldeira. A Uniéio Européia e os Estudos de Integracio Regional. 1* edigdo,
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2009, p. 62.

#* KELSTRUP, Morten. Integration theories: history, competing aproaches and new perspectives. In: WIWEL,
Anders (ed.). Explaining European integration. Copenhagen Political studies Press, 1998, apud, BRANDT,
op. cit., p. 63.

% Brandt chama a atengdo para o seguinte ponto: “segundo os neofuncionalistas, tais relagdes funcionais ndo
apenas existem, mas também podem ser usadas pelos atores em questdo em sua busca por uma maior
integracdo. Neste sentido, é possivel pensar também em um transbordamento ou spillover deliberado
(BRANDT, op. cit., p. 84).

% SCHMITTER, Phillipe C. Neofunctionalism. In: WIENER, Antje & DIEZ, Thomas (eds.). European
Integration Theory. Oxford: Oxford University Press, 2004, p.54, apud, BRANDT, op. cit., p. 63.
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Trata-se de uma teoria de integracdo que, apesar de reconhecer a relativa
importancia dos Estados-membros, ressalta o papel dos atores ndo-estatais na promog¢do da
integracdo, cuja direcdo e extensdo sdo, na verdade, dadas pelos burocratas que buscam
explorar as oportunidades e possibilidades abertas pelos transbordamentos, e seus efeitos
externos. Em sendo um processo, acabaria por envolver os cidaddos e transbordando para uma

integracao politica.

O professor Caldeira Brandt’’ enumera algumas razdes porque o

neofuncionalismo falharia:

Primeiro, porque o neofuncionalismo vé o processo de transbordamento como algo
que segue uma racionalidade econdmica objetiva, sendo assim um processo
teleoldgico e inevitdvel. Neste sentido, tal teoria ndo seria capaz de perceber as
diferentes possibilidades e nuancas possiveis no processo de integra¢do, bem como a
influéncia de elementos e fatores subjetivos neste processo. Além disso, ao contrdrio
do que era esperado, os processos de interdependéncia funcional sdo demorados — em
larga medida pelas dificuldades para a organizagdo coletiva através das fronteiras.

Segundo, a crenca de que a Comissdo seria a institui¢do central de um processo de
formacdo de uma organizacdo supranacional se mostrou equivocada, dentre outros
fatores pela negligéncia do impacto dos processos de alargamento que levam a
mudangas no processo decisorio e afeta as praticas informais até entdo prevalecentes.

Terceiro, o neofuncionalismo, em sua explicagdo acerca do processo de integracdo da
Europa, enfatiza eminentemente as dindmicas internas da politica européia, ndo dando
a devida atencdio ao contexto internacional mais amplo no qual a Europa se encontra
inserida. Neste sentido, o neofuncionalismo ndo € capaz de levar em considerac@o as
influéncias dos eventos internacionais no processo de integracdo europeu — como por
exemplo, os processos de globalizacdo das relagdes sociais e o fim da Guerra Fria.

Quarto, por crer que a solucdo de problemas do dia-a-dia pelas organizagdes
supranacionais levaria a significativas mudancas na identidade politica dos individuos
- fossem eles da elite ou da populacio em geral. Assim, percebe-se no
neofuncionalismo uma ingenuidade com relagdo a questdo das identidades e de sua
formacgdo e mudanga.

Quinto, tal teoria ndo é capaz de lidar com a habilidade dos Estados para agir com
base em suas proprias capacidades politicas e em seus proprios interesses. Assim, de
acordo com os intergovernamentalistas a idéia de "transbordamento" ou spillover seria
equivocada por ndo levar em considera¢do nem as questdes de "alta politica" nem a
estrutura sistémica de poder.

Mas, o conceito de integracdo proposto por Haas passa a ser universalmente aceito
. e . e P 38
pela comunidade cientifica e preconiza a politizacio dos atores técnicos. Para ele’, a

integracao seria

*” BRANDT, op. cit., p. 65

* HAAS, Ernst. The Study of Regional Integration: reflections on the joy and anguish of pretheorizing. In:
LINDEMBERG, Leon N.; SCEINGOLD, Stuart A. Regional Integration: theory and research. International
Organization (special edition), n. 4, p. 610-670, 1970 apud FURLAN, op. cit., p. 106.
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O processo no qual atores politicos em diversos e distintos arranjos nacionais
sdo persuadidos a re-direcionar suas lealdades, expectativas e atividades
politicas para um novo centro, cujas instituicdes possuem uma jurisdi¢do
subsididria em relacdo aquela pré-existente dos Estados nacionais.

Haas deseja destacar, por meio de sua conceituacdo, a ‘transferéncia de soberania’
ou delegacdo de competéncias, em fung¢do de um principio de ‘autointeresse legitimo’. Assim,
apresenta trés elementos necessarios ao processo de integracdo, interrelaciona-os, e institui o

conceito de spill over.

1. A institucionalidade consiste na existéncia de érgaos supranacionais que seriam
instrumentos para construcdo e consolidacio de interesses comuns, igualmente para

institui¢des intergovernamentais com poder decisorio;

2. A funcionalidade consiste na criacdo de uma cultura de interesses comuns,
diminuindo gradativamente as tarefas autdnomas, por meio de resolucdes que impliquem
métodos destinados a promover uma integracdo mais rdpida e profunda (maximizagdo do

spill-over);

3. A ambientacdo refere-se a integracdo dos espacos de maneira homogénea,

evitando privilegiar setores sociais ou regides.

Finalmente, Haas™ aponta o fato de a teoria ndo incorporar questdes da "agenda
politica global" e fundamenta sua critica nas seguintes constatacdes: as motivagdes dos atores
se transformam ao longo do tempo e do processo; existem as influéncias externas e o aumento
do custo para solucdo de problemas intra-zona; as instituigdes supranacionais niao se
materializam, porque mudam as motivacdes dos atores e os proprios Governos (atores) -

administracdes nacionais - ao longo do processo.

1.2.1.4 Transacionismo ou Transnacionalismo

A Escola Transnacionalista € classificada por Haas* como histérico-descritiva,
cuja idéia-forca consiste na interacdo social que produz um incremento no volume de
negocios e, esse volume de negdcios, conseqiientemente, conduz ao estabelecimento de

institui¢des supranacionais com o objetivo de alcangarem resultados melhores do que se

¥ HAAS, Ernst B.; WHITING, Allen S. Dynamics of international relations. New York: McGraw-Hill, 1970,
p. 610-670.
“ FURLAN, op. cit., p. 105.
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atuassem de forma isolada. Essa escola caracteriza a integracdo por meio dos seguintes

elementos principais:

I) Componentes estruturais comuns (instituicdes supranacionais como centros do sistema
decisorio);

II) Criacdo de processos politicos de forma a garantir o encaminhamento das demandas
das elites e dos partidos para o novo centro de decisdo, que sdo as instituicdes
supranacionais;

III) Criagdo de uma comunidade politica integrada que compartilha expectativas e
aspiracoes, definidas como "heranga comum". Esse sentimento, por sua vez, produz
um nacionalismo regional descrito como destiny, que seria um sentimento de ligacao

entre as comunidades, traduzida em sensacdo de "destino comum".

Segundo Brant", ela difere das abordagens anteriores, porque sobreleva os
aspectos socioculturais e econdmicos da integracdo em detrimento de seus aspectos politicos.
Esta referendada nos trabalhos de Karl W. Deutsch de 1957, 1967 e 1978, que desenvolveu o
conceito de ‘mobilizacdo social’ como sendo (...) o processo pelo qual os individuos se
desenraizariam de suas tradicdes e vinculos padronizados e se tornariam disponiveis para

novos padrdes de comunica¢io e comportamento.

Com o objetivo principal de analisar os processos que levariam a integracdo,
Deutsch chegou a conclusdo de que a integracdo regional diz respeito a um processo de
constru¢do de uma comunidade mediante a aprendizagem que advém da interacdo
comunicativa entre os individuos; tanto no nivel das massas quanto no nivel das elites.

Ele supunha ser possivel a aplicacdo de métodos quantitativos a analise dos
processos de integracdo e, neste sentido, a mensuracao das transagdes nos ambitos econdmico

e sociocultural e, consegiientemente, também a mensuracdo da integracio ™.

Sob a ética dos transacionistas, o processo de integracdo tinha uma forte dimensao
normativa, pois, assim como o federalismo e o funcionalismo, enfatizava a necessidade de se
explicar o fendmeno da integracdo com o intuito final de eliminar a guerra como uma

institui¢ao social.

* BRANDT, op. cit., p. 65.
* Ibid.
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Certas caracteristicas seriam comuns a vdrios processos de integracdo: que,
freqlientemente, se iniciam em torno de uma 4rea central que possui uma ou mais unidades
politicas fortes e desenvolvidas em dreas relevantes; a comunidade que surge desses processos
passa a ver a guerra entre parceiros potenciais como algo ilegitimo e improvéavel; as fronteiras
politicas internas tendem a se enfraquecer, passando a ser pautada por divisdes que ndo
obedecem as divisdes regionais originais; por fim, algumas fac¢des ou partidos politicos
extra-regionais tendem a se identificar com uma ou varias das inovagdes extra-regionais

trazidas pelo processo de integracao.

O transacionismo critica o funcionalismo por enfatizar os aspectos menos
relevantes do processo de integracdo e recebe como critica o fato de nao ser capaz de captar
os elementos subjetivos inerentes ao processo de integracdo, de propiciar énfase
desproporcional a necessidade de mensuracio e, além disso, de destacar aspectos que nao

fazem parte da alta politica.

1.2.1.5 Intergovernamentalismo

Emerge como uma critica as posi¢des liberais do funcionalismo e pluralistas do
neofuncionalismo que propicia €nfase aos grupos de interesse ndo-governamentais no
processo de integracdo. A abordagem intergovernamentalista destaca a centralidade dos

Estados como sendo os principais atores do processo de integracao regional.

Essa teoria parte de uma visdo baseada na teoria realista da politica internacional,
afirma que os Estados, na medida em que atuam em um ambiente andrquico, adotam
estratégias que visam a garantir sua sobrevivéncia enquanto unidade politica autbnoma no
sistema internacional e aposta na distribuicao das capacidades entre os Estados, que sdo vistos
como os guardides da soberania, assegurando que o processo de integracdo dependeria

essencialmente da decisao individual dos Estados envolvidos.

Ao contrario do neofuncionalismo, que propicia €nfase as dindmicas internas da
politica, a abordagem intergovernamentalista leva em consideracdo o contexto internacional

no qual se d4 o processo de integragdo.

Contudo, tal consideragao também ¢ limitada, pois, na medida em que considera o

Estado como primazia ontolégica, restringe as mudangas na estrutura estatal. Com isso,
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mudancgas estruturais como, por exemplo, aquelas associadas a globalizacdo das relacdes
sociais, acabam nao sendo alcancadas pela andlise. Em suma, trata-se de uma teoria que

afirma que os Estados cooperam desde que esta cooperacdo atenda aos seus interesses.

E uma teoria que se tornou dominante nos anos 70, mas permaneceram criticas
concernentes a sua capacidade limitada e insuficiente de explicar e descrever a integracdo
regional em detalhes. Com a retomada do dinamismo da integracdo européia nos anos 80,
essas criticas aumentaram, ¢ houve uma rearticulacao das teorias da integracdo regional em

uma ‘segunda onda’, o que provocou uma rearticulacdo, também, do intergovernamentalismo.

1.2.2 Teorias Contemporaneas da Integracao
Nesta nova concepg¢do das teorias da integracao regional é possivel perceber, até
meados dos anos 1990, um destaque para duas abordagens especificas: o

intergovernamentalismo liberal e a governanga multinivel.

1.2.2.1 Intergovernamentalismo liberal

O intergovernamentalismo liberal, uma teoria desenvolvida por Andrew
Moravcesik (1993), parte dos seguintes elementos que lhe sdo fundamentais: i) uma
interpretacdo liberal da forma pela qual sdo formadas as preferéncias nacionais; ii) uma teoria

intergovernamental das barganhas existentes entre os Estados.

Partindo de tais elementos fundamentais, tal abordagem concebe a Unido
Européia como um regime intergovernamental exitoso desenhado para administrar a
interdependéncia econdmica por meio de politicas negociadas de coordenagdo, ou seja, os
Estados, na qualidade de atores racionais, usam, de maneira instrumental, as instituicdes da
Unido Européia e transferem parte de sua soberania a fim de aumentar a eficiéncia da
cooperacao interestatal, além de aceitarem a restricdo de sua soberania externa pelo fato de
tais institui¢des contribuirem para o fortalecimento da autonomia dos lideres nacionais face

.. . . 43
aos grupos sociais particulares que existem dentro dos Estados. De acordo com Brant™,

Fundamental neste processo para o intergovernamentalismo liberal é a idéia
de 'jogos de dois niveis’, a partir da qual os principais processos da Unido

“ BRANT, op. cit., p. 71
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Européia sdo vistos como um jogo no nivel nacional que leva a formacao das
preferéncias nacionais e outro jogo no nivel das barganhas
intergovernamentais. Neste processo, 0s governos sdo vistos como atores
racionais cujas preferéncias nacionais sdo formadas domesticamente.

Assim, para o intergovernamentalismo liberal, a cooperacdo internacional é um
processo e ocorre por meio das barganhas inter-estatais, nas quais 0s governos negociam com
base em suas preferéncias e poder. Conseqiientemente, para essa teoria, o processo de
integracdo se desenvolve por meio de uma série de barganhas intergovernamentais € os
governos s6 sdo favordveis a integracdo na medida em que ela contribui para o aumento do
poder desses governos sobre as questdes domésticas e sobre os grupos de interesse

domésticos.

O intergovernamentalismo liberal define a integracdo como o resultado da
barganha entre os governos porque nelas € que sdo produzidos os acordos. Como
conseqiiéncia, as instituicdes sdo a varidvel dependente da equacdo, ou seja, elas ndo tém

vontade propria, apenas reproduzem o desejo dos governos.

Portanto, o foco dessa corrente € a andlise dos tratados, pois 0s governos sO sao
favordveis a integragdo na medida em que ela contribui para o aumento do poder deles sobre

~ L . . L. 44
as questdes domésticas e sobre os grupos de interesse domésticos .

A despeito dos avangos tedricos trazidos pelo intergovernamentalismo liberal,
algumas criticas podem ser apresentadas. Em primeiro lugar, alguns criticos argumentam que
essa teoria € incapaz de explicar a existéncia de 6rgdos supranacionais e a delegacdo de poder
feita pelos Estados em favor de institui¢des centralizadas e semi-autdonomas; em segundo
lugar, o intergovernamentalismo liberal nao é capaz de explicar de uma maneira convincente
porque e como a Unido Européia seguiu uma senda de caracteristicas federais; em terceiro
lugar, a énfase desta abordagem nas articulagdes dos grupos de interesse seria limitada por

focar em como este processo ocorre apenas no ambito doméstico.

Neste sentido, atores transacionais de notdria significancia - como corporagdes
transnacionais ou movimentos sociais € ONGs transnacionais, por exemplo -, ficam de fora da

andlise. Conseqiientemente, a €nfase no Estado como principal ator deste processo faz com

“ SARFATI, Gilberto. Teoria de relacoes Internacionais. 1* edi¢do, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 190
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que a teoria seja incapaz de lidar com as idéias e os atores transnacionais com forgas

relevantes e independentes por detrds do processo de integracao da Europa.

1.2.2.2 Governanca Multinivel ou Supranacionalismo

A abordagem da Governanca multinivel surge a partir dos anos 90, quando os
acontecimentos relativos ao processo de integragdo europeu trouxeram novamente a tona os
debates sobre as conseqii€éncias da integracdo européia para a autonomia e a autoridade dos
Estados europeus individualmente considerados. Para Hoogue & Marks™® é neste contexto que
surge a abordagem da governanca multinivel, em contraposicdo ao que se denomina de

‘governanca estadocéntrica’ representada pelo intergovernamentalismo liberal.

Esta teoria parte da suposi¢ao de que a integracdo européia nao representaria um
desafio a autonomia dos Estados; antes, a soberania seria preservada e, até mesmo em alguns

casos, fortalecida pelo processo de integragao.

Neste sentido, as instituigdes supranacionais existem na medida em que
contribuem para que os Estados possam atingir seus objetivos, facilitando os acordos por
meio da provisdo de informacdes que ndo estariam disponiveis em outras circunstancias, ou
seja, tais instituicdes supranacionais possuem pouco efeito independente no comportamento

dos Estados.

Originalmente, o termo governan¢ca multinivel dizia respeito apenas a uma
expressdo descritiva que buscava caracterizar a politica estrutural e regional da Comunidade
Européia como um processo de tomada de decisdo complexo e com vdrias camadas que se

desenvolvem debaixo do Estado bem como sobre ele.

No inicio, pensava-se que haveria poucos motivos para crer que tal experiéncia de
politica estrutural seria replicada em outras dreas politicas na Comunidade Européia. Ao que
parece, foi apenas depois de cunhar o termo ‘governanca multinivel’ para descrever essa
experiéncia de politica estrutural que Gary Marks (1993) decidiu que o conceito tinha uma

aplicabilidade mais geral para o entendimento tedrico do processo de integragdao da Europa.

* HOOGUE, Liesbet & MARKS, Gary. European Union? In: West European politics, Lanham: 31 (1-2), p.
108-129, 2008. apud BRANT, op. cit., p. 73.
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Para a governanga multinivel, a Unido Européia € um sistema significativamente
complexo de decisdo com muitos niveis e diferentes tipos de atores que interagem em redes
complexas. Embora ndo seja um governo stricto sensu, tal sistema complexo cria uma
situacdo de governanca, isto €, produz regras de comportamento e conduta ajudando, assim, a

resolver os problemas.

Nestes complexos processos, o Estado é apenas um ator dentre outros, € nao
possui uma posi¢ao privilegiada com relacdo aos demais atores. Além disso, de acordo com
essa abordagem, o Estado estaria sendo enfraquecido, parcialmente pela globalizacdo e
parcialmente pela integracdo européia. Em outras palavras, a integracdo européia poderia ser
vista como um processo criador de novas esferas politicas no qual a autoridade e a influéncia
nos processos politicos passam cada vez mais a ser compartilhados por meio de multiplos

niveis de governo - subnacional, nacional e supranacional.

De acordo com Gilberto Sarfati46, o foco da analise dessa teoria esta no resultado
do relacionamento entre as distintas instituicdes, como Comissao Européia, Parlamento,
Conselho e Corte de Justica, no caso europeu. Dessa forma, o processo de integracdo é ditado

pelo relacionamento de mutua dependéncia das institui¢des do processo integrativo.

Cabe ressaltar que, nessa formula, existe um complicado jogo de dois niveis entre
as institui¢des dos governos locais e as européias, no sentido da determinacdo da agenda do
processo integrativo.

E uma teoria que tem recebido criticas por ter sido aplicada de maneira mais
extensiva a Unido Européia do que a outras areas de estudo: por ndo incorporar da maneira
devida o contexto internacional mais amplo, no qual, a Europa se encontra inserida; por focar
nas autoridades subnacionais em detrimento de outros atores subnacionais, vendo-as como
uma espécie de beneficidrias passivas do embate entre outros atores; enquanto o que se
constatou foi um engajamento por parte das autoridades subnacionais visando um papel na
politica européia; a teoria exageraria acerca da autonomia dos atores subnacionais além de se
resumir numa descricio da Unido Européia; mas ndo numa teoria. Em suma, ela ndo

apresentou uma nova abordagem, mas um amalgama das teorias existentes.

% SARFATI, op. cit., p. 190.
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1.2.2.3 Institucionalismo Histérico

O Institucionalismo Histérico surge em meados dos anos 1990 e busca focar os
efeitos que as institui¢cdes exercem ao longo do tempo, com destaque para as formas pelas
quais uma dada gama de institui¢des, uma vez estabelecida, pode influenciar ou constranger o
comportamento dos atores que as estabeleceram. Segundo Pollack?’ e Pierson, o que
distingue o institucionalismo histdrico € sua énfase nos efeitos que as institui¢cdes exercem na
politica com o passar do tempo e sua rejeicdo das explicacdes funcionalistas para o desenho

institucional.

No funcionalismo, as instituicdes sdo vistas como algo deliberadamente
desenhado para desempenharem fungdes especificas, tais como provisdo de informacdes
relevantes ou adogdo de politicas confidveis - com pouca ou nenhuma atencao sendo dada ao

legado historico de tais institui¢oes.

O institucionalismo histérico afirma que as escolhas institucionais tomadas no
passado podem persistir, moldando e constrangendo os atores no futuro. As instituicdes sdo
resistentes a mudanca, tanto em fun¢do da incerteza associada ao desenho institucional quanto
aos custos de mudancgas e reformas, colocados pelas constitui¢des nacionais e pelos tratados

internacionais.

Além disso, diferentemente do intergovernamentalismo liberal, que enfatiza as
negociacOes interestatais como sendo os eventos cruciais que levariam ao avango da
integracdo, o institucionalismo histérico afirma que o processo de integracdo da Europa nado é
tanto o resultado das negociacdes e barganhas intergovermamentais; mas, fruto dos
intrincados desdobramentos e evolugdes didrios da Unidao Européia. Assim, segundo Pierson
citado por Brant®, o processo que leva as negociagdes e ao estabelecimento da agenda deve

ser visto como mais importante do que as negociagdes em Si.

Em suma, o institucionalismo histérico pode ser visto como uma rejeicdo das
teorias ahistdricas e funcionais das instituicdes, que véem estas estabelecidas e mantidas

devido ao fato de desempenharem, no presente, certas funcdes institucionais para os que as

7 POLLACK, Mark A. The new Institucionalisms and European integration. In: WEINER, Antje & DIEZ,
Thomas (eds). European Integration Theory. Oxford: Oxford University Press, 2004, apud BRANT, op. cit.,
p. 77.

* BRANT, op. cit., p. 76.
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criaram. Em outras palavras, mais propriamente do que assumir eficiéncia relativa como uma

explicacdo deve-se observar o contexto histdrico.

Contudo, embora busque se estabelecer como rejei¢ao das abordagens ahistdricas
e funcionalistas das instituicoes, a maior parte dos autores adeptos do institucionalismo
histérico adota suposicdes sobre as preferéncias e o comportamento dos atores que sao
completamente consistentes com as abordagens da escolha racional, ou seja, em larga medida,
o institucionalismo histérico ndo pode ser considerado uma abordagem distinta, mas mais
propriamente uma variacdo particular da teoria da escolha racional que enfatiza a importancia
da inércia, da seqiiéncia e da dependéncia do padrdao no processo de integracdo europeu -
herdando, neste sentido, parte das criticas feitas a outras abordagens de -caréter
institucionalista, como o intergovernamentalismo liberal, por exemplo, com relacdo aos
efeitos constitutivos e transformadores das institui¢des européias na formacgao das identidades

e preferéncias dos atores.

Na licdo de Sarfati,” o ponto focal da andlise do institucionalismo sdo os efeitos
praticos dos acordos, bem como a operacdo didria das instituicdes num ambiente em que
todos os atores conhecem inteiramente as informacdes relevantes uns dos outros. Nesse
ambiente, as instituigdes acabam refletindo as preferéncias racionais de cada ator (Teoria dos
Jogos). Entdo, o processo de integragdo passa a ser o resultado intencional da interag¢do didria

entre os distintos governos e instituicoes.

Apesar de tal fato, € possivel admitir que se trata de uma teoria de médio alcance,
que busca explicar os efeitos das instituicdes como varidveis intervenientes na politica da
Uniao Européia. Sendo assim, o institucionalismo histérico ndo seria uma teoria da integracao

dado que as causas dltimas do processo de integragdo permaneceriam exdgenas a teoria.

1.2.2.4 Construtivismo
Surgiu em contraposi¢do ao racionalismo em meados de 1990, como uma
perspectiva critica ao processo de integracdo europeu; nao sendo possivel, hoje, afirmar a

existéncia de um, mas de véarios construtivismos. E uma abordagem que vem alcangando

¥ SARFATI, op. cit., p. 190.
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relevancia ao longo dos tltimos anos; tanto nos debates sobre Relacdes Internacionais quanto

nos Estudos da Integracdo Regional.

De acordo com Rosamondso, nessa teoria as estruturas da politica mundial sdo
sociais € ndo materiais, e resultantes das interagdes sociais, ndo sendo os Estados sujeitos
estdticos, mas agentes dindmicos. Assim sendo, suas identidades ndo seriam dadas, mas
construidas por meio de praticas historicas complexas e sobrepostas. Em sendo a interagcdo
social o mecanismo fundamental por meio do qual ocorre a reproducdo das estruturas,

percebe-se aqui distin¢cdes fundamentais entre o construtivismo e o racionalismo.

Nas palavras do Professor Brandt’ 1,

(...) tanto os racionalistas quanto os construtivistas concordam, em alguma
instancia, que as instituicdes importam na medida em que exercem certa
influéncia causal independente nas relagdes internacionais. Contudo, o grande
desacordo entre essas duas grandes abordagens reside em seus argumentos
sobre como as instituigdes importam. Por um lado, os racionalistas
geralmente definem as institui¢des como regras formais ou informais do jogo
que incentivam os atores racionais a adotarem certas estratégias na busca por
suas preferéncias. Por sua vez, o construtivismo define as instituicdes de
maneira mais ampla, incluindo normas informais e entendimentos
intersubjetivos bem como regras formais, e dio uma importincia fundamental
as institui¢des, que constituem os atores € moldam ndo apenas os incentivos,
mas também as preferéncias e as identidades dos atores.

Nesse caminhar, constata-se visivel critica as teorias contemporaneas da
integracdo, como o intergovernamentalismo liberal e o institucionalismo histérico; posto que
tais teorias sdo estadocéntricas e, conseqiientemente, tendem a privilegiar o Estado,
priorizando interesses instrumentais como mais importantes. A perspectiva construtivista
capta a complexidade do processo dinamico de constitui¢do de identidades sociais, buscando
conceber atores internacionais, ndo sé como objetos da transformagdo sist€mica, mas como

agentes.

Ela ressalta que a estrutura pode ter poderes causais e constitutivos como um
processo, ou seja, por meio da pratica dos agentes; que a realidade social € construida a partir
das convencdes humanas e dos entendimentos intersubjetivos, e as identidades e os interesses

das entidades sociais sd@o concebidos como relacionais e mutdveis; que essas estruturas

* ROSAMOND, Ben. Theories of European integration. Basingstoke: Palgrave, 2000, apud BRANT, op. cit.,
p.77.
> BRANDT, op. cit., p. 78.
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consistem de conhecimento compartilhado, recursos materiais e priticas e emergem de
. . 52
processos de interacdo, ndo sendo dadas exogenamente™".
Relativamente a abordagem realista, enquanto esta é marcada por um claro
determinismo estrutural, o eixo analitico construtivista sinaliza que a recorréncia do sistema
de Estados ou do equilibrio de poder ocorre por meio das idéias e vé que a mudanca €

possivel, pois os agentes podem mudar a realidade.

Este o ponto de maior relevancia no que concerne a contribui¢do construtivista
para os estudos de integracdo regional: a partir do momento em que o Estado soberano ndo
precisa ser concebido como natural ou imutdvel; a soberania pode ser entendida no contexto
de praticas politicas complexas dos Estados modernos. Ela é parte de uma identidade social,
na medida em que € concebida como um status garantido pelos demais Estados por meio do

reconhecimento.

E, ao se considerarem tanto a estrutura quanto as identidades estatais como
endégenas ao processo € tornar a soberania como uma constru¢do social, o desenvolvimento
da governanca multinivel pode ser visto como uma estrutura enddgena ao processo € a
interagdo. A significacdo do principio da soberania ndo existe fora da pratica e dos

entendimentos mutuos.

Tal fato explica por que a integracdo européia opera como uma instancia de
formacdo da identidade coletiva entre os Estados-membros, jid que a interacdo € os
entendimentos mutuos dao origem a institui¢des intergovemamentais e supranacionais e
estruturas de governanca multinivel, ao mesmo tempo em que os Estados-membros estdao
constituindo e reconstituindo suas identidades mutuas como Estados soberanos na sua

interacao.

A partir dessas consideracdes, ensina Risse,” é possivel compreender o processo

pelo qual a soberania define-se como uma constru¢do social que pode assumir diferentes

> AALBERTS, Tanja E. The future of sovereignty in multilevel governance of Europe — a construtivist reading.
Journal of Common Market Studies, London: v.42, n. 1, p. 23-46, 2004. Apud BRANT, op. cit., p. 81.

>3 RISSE, Thomas. European intitutions and identity change: What have we learn? In: HERRMANN, Richard:
BREWER, Marylinn; RISSE, Thomas (eds.). Identities in Europe and the institutions of the European
Union, Lanham MD: Rowman & Litlefield, 2003, apud BRANT, op. cit. p. 80.
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niveis de sedimentacdo, de maleabilidade e de compartilhamento pela pratica. Em face de tal
processo, pode conviver de diversas formas e funcionar como fonte de representacdo e

lealdades diversas.

Ao mesmo tempo, a Unido Européia, como unidade, pode exercer multiplos
impactos sobre as identidades dos Estados soberanos a partir de mecanismos distintos como a
institucionalizagc@o - onde as institui¢des podem modificar as percep¢des das pessoas acerca
da comunidade e do seu sentido de pertencimento; a socializacdo - que enfoca as diferencas
nas experiéncias dos atores com a institui¢do e as suas conseqii€ncias, € a persuasio - que
compreende as instituicdes como agentes definidores das identidades; deixando claro que
esfor¢os deliberados podem ser feitos visando a criacdo de uma identificacdo coletiva por

meio de mitos e simbolos.

Mas, mesmo em face dos avancos tedricos representados pelo construtivismo, é
possivel perceber alguns limites e questdes que necessitam de um maior engajamento: a
énfase no papel das idéias e identidades faz com que tal teoria seja incapaz de lidar com
elementos materiais relevantes para o entendimento dos rumos do processo de integracdo;
certas abordagens construtivistas sobre o processo de integracdo ndo puderam ser testadas, o
que reduz significativamente sua capacidade explicativa; por fim, o rétulo de via media entre
o racionalismo e o reflexivismo é, muitas vezes, mais uma estratégia politica empregada por

parte de alguns construtivistas do que algo realmente existente.

1.2.2.5 Perspectivas Neogramscianas

De acordo com essa teoria, sdo as forgas sociais, engendradas pelo processo de
producgdo, os principais atores coletivos a serem considerados num processo de integragao.
Virias fracoes de classe - sejam elas ligadas ao capital ou ao trabalho - podem ser
identificadas em relagdo ao seu lugar no sistema de producdo. Ora, tal abordagem torna
possivel a inclusao, na andlise, de mudancas estruturais, como a globalizacdo, por exemplo,
uma vez que a emergéncia de novas forcas sociais sdo geradas pelos processos de

transnacionalizacdo da producdo e das finangas.




42

Deve-se perceber que tais forgcas sociais se encontram localizadas em uma
estrutura mais ampla, das relagcdes sociais de produgdo, que ndo determinam, mas moldam
seus interesses e identidades. Percebe-se, assim, que, da mesma maneira que oS
construtivistas, 0os neogramscianos também sao capazes de incorporar elementos concernentes
a subjetividade dos atores coletivos na andlise. Neste caso, sem deixar de lado as dinamicas

vinculadas as questdes materiais de tais processos.

Na medida em que a énfase diz respeito as forcas sociais, é possivel, e necessario,
fazer uma distin¢ao bdsica entre as forcas sociais nacionais, ligadas ao trabalho ou ao capital,
derivadas de setores da producdo no ambito nacional e aquelas derivadas dos processos de

producdo globais e que, neste sentido, se organizam em uma escala transnacional.

O primeiro grupo ainda pode ser subdivido entre os nacionalmente orientados;
derivados de setores domésticos de producdo que produzem para o mercado nacional, € os
internacionalmente orientados; derivados de setores domésticos de producdo, mas agora

orientados para o mercado internacional.

Em suma, para as perspectivas neogramscianas, as forcas sociais s@o identificadas
olhando em primeiro lugar para o nivel nacional, internacional ou transnanional, no qual a
producgdo € organizada e, em segundo lugar, para o ambito de comércio no qual tais forcas se

encontram envolvidas.

O Professor Brant™ resume tal processo em trés pontos: a) Um processo de
formacdo de consenso interestatal concernente as necessidades ou requerimentos da economia
mundial que toma lugar dentro de uma estrutura ideolégica comum; b) A participacdo na
formacdo desse consenso € algo hierarquicamente estruturado; c¢) As estruturas internas dos
Estados sdo ajustadas de tal forma que cada uma passa a transformar o consenso global em

politica nacional.

A despeito de tais avangos heuristicos apresentados pelas perspectivas
neogramscianas, algumas questdes permanecem em aberto: em primeiro lugar, o conceito de

internacionalizacdo do Estado, fundamental na andlise em questdo, deve ser melhor

> BRANT, op. cit., p. 85.
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desenvolvido, j4 que muitas vezes aparenta apresentar uma explicacdo fop-down, na qual, as
instituicdes domésticas simplesmente ajustam as politicas nacionais as demandas da economia

politica global.

Em segundo lugar, para muitos construtivistas, a despeito da incorporacdo das
questdes vinculadas a esfera ideacional, a mesma permaneceria incompleta por ainda manter

certos resquicios materialistas em sua estrutura de andlise.

Assim, dentro dos parametros conceituais, a integracdo regional constitui
efetivamente um processo, imprescindivel para a sobrevivéncia das relacdes intra-regionais e
multilaterais entre os Estados, cujas controvérsias devem ser solucionadas independentemente

de sua origem ser de governos ou de particulares.



11 - O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DO MERCOSUL

O Professor Francisco Rezek™ destaca que conflito ou litigio internacional é todo
“desacordo sobre certo ponto de direito ou de fato”, toda "contradicdo ou oposi¢do de teses

juridicas ou de interesses entre dois Estados”. Segundo ele,

Esse conceito, formulado hd quase oitenta anos pela Corte da Haia, parece
bastante amplo e tem o mérito de lembrar-nos que o conflito internacional
ndo € necessariamente grave ou explosivo, podendo consistir, por exemplo,
em mera diferenca quanto ao entendimento do significado de certa norma
expressa em tratado que vincule dois paises. A palavra conflito tem talvez o
inconveniente de trazer-nos ao espirito a idéia de um desacordo sério e
carregado de tensdes, mas € preferivel, por seu largo alcance, ao termo litigio,
que lembra sempre os desacordos deduzidos ante uma jurisdi¢do, e faz perder
a imagem daqueles tantos outros desacordos que se trabalham e resolvem em
bases diplomdticas ou politicas, e mesmo daqueles que importam
confronta¢do armada.

Ensina ele, também, que € comum encontrar na doutrina distincao entre conflitos
juridicos e conflitos politicos, sendo que, no primeiro caso, o desacordo se trava a propdsito
do entendimento e da aplicacdo do direito existente e, no segundo, as partes se antagonizam

justamente porque uma delas pretende ver modificado seu direito.

. . 56 , . . .

Hildebrando Accioly™, também, leciona a respeito, afirmando que as
controvérsias internacionais podem ter as mais variadas causas; porém, geralmente, sdo
classificadas em politicas e juridicas, muito embora, na prética, seja dificil distinguir umas das

outras.

As de carater juridico podem resultar: i) da violacao de tratados ou convengdes; ii)
do desconhecimento, por um Estado, dos direitos de outro; iii) da ofensa a principios
correntes de direito internacional, na pessoa de um cidadao estrangeiro. As de carater politico,
envolvem apenas choques de interesses, politicos ou econdmicos, ou resultam de ofensas a

honra ou a dignidade de um Estado.

55 REZEK, Francisco. Direito Internacional Piblico. 10* edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 333.
% ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Piblico. 15 edicao, Sao Paulo: Editora Saraiva,
2002. p. 438.
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Charles de Rousseau’’ pondera, entretanto, que

(...) sob a dtica do juiz ou do arbitro internacional, todos os conflitos t€m
natureza juridica e podem ser juridicamente equacionados: em certos casos,
porém, a pretensdo do Estado reclamante pode ser satisfeita mediante a
aplicacdo de normas juridicas preexistentes, enquanto noutros casos iSso nao
é possivel.

A Corte de Haia considera conflito, aquele de maior incidéncia no plano
internacional, ou seja, o que se estabelece entre dois Estados - ndo importando se de natureza
politica ou juridica -, e podem ser protagonistas de um conflito internacional, grupos de

Estados, ou outros sujeitos de direito internacional.

A guerra em seu sentido militar, hoje, considerada um ilicito internacional; ndo se
pode ignorar que ela subsiste, ainda que adstrita as questdes de defesa. Nesta pesquisa, serd
dada énfase aos meios pacificos de solucdo de conflitos internacionais, como 0s meios

diplométicos, os meios politicos, e 0s meios jurisdicionais.

Nao se pode esquecer que nao ha, entre os meios pacificos de solucao de conflitos
internacionais, um escalonamento hierdrquico. Exceto pelo inquérito que €é meio
administrativo com finalidade de apurar a materialidade dos fatos e, em regra, antecede outra
via de solu¢do do conflito; os demais figuram todos, tanto sob uma perspectiva tedrica quanto
na realidade da vida internacional, como caminhos alternativos, permitindo uma escolha

coerente com a natureza do conflito e a preferéncia das partes.

Seria errdneo supor, portanto, que os meios diplométicos constituem preliminar
das vias jurisdicionais, ou que o apelo aos meios politicos deve necessariamente vir antes ou
depois de uma iniciativa diplomética. Naturalmente, ndo se obtendo sucesso em certa via, as

partes podem optar por outra, sem que, entretanto, exista um roteiro predeterminado.

Na pratica, parte-se em regra do mais simples dos meios diplomaticos, o

entendimento direto entre as partes, para outros métodos, que podem ser também

. n ~ sy T 8
diplométicos e nao politico ou Junsdlcmnal5 .

" ROUSSEAU, Charles. 1932, p. 292. Apud REZEK, op. cit. p. 335.
% O conflito relativo ao canal de Beagle, opondo a Argentina ao Chile nos anos setenta, bem ilustrou quanto a
casualidade histérica pode ordenar de modo curioso a seqiiéncia de métodos de solug@o pacifica: inoperante a
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No contexto de formacdo de blocos econdmicos, € inevitdvel a ocorréncia de
conflitos, dai ser imprescindivel para a propria sobrevivéncia dos anseios de integracdo, a
existéncia de um sistema de solucdo pacifica desses conflitos, com a decorrente aplicacdo

concreta das normas e sancgdes cabiveis.

Tal mecanismo pode ser desenvolvido por meio de subsistemas proprios,
destacando-se o poder do Estado, por meio do qual, sob a égide de uma complexidade de
regras, procedimentos e fungdes, se impde a resolucdo das divergéncias, ou em um plano

particular (sem a atuacdo do Estado), as divergéncias sdo sanadas via mediagdo e arbitragem.

A escolha por um sistema de solu¢do de divergéncias resulta na determinacio
prévia de relevantes aspectos, tendo como principal escopo o alcance do sistema, a fungao que
ele ird exercer, onde serd determinado e em que situacdo, tenha a divergéncia origem publica

ou privada.

Naturalmente que os mecanismos de solu¢do de controvérsias no ambito dos
blocos de cooperacdo e integracdo dependem muito do grau e do modo de integracdo
alcancados. No caso do Mercosul, dentre muitas outras preocupacdes relacionadas ao seu
sistema de solugdo de controvérsias, sobreleva a questdo daquelas controvérsias originadas de

reclamacdes de particulares, que € o foco do nosso estudo.

Para subsidiar esta andlise, o ponto de partida serdo os meios pacificos de solucdo
de conflitos internacionais, o sistema de solucdo de controvérsias do Mercosul, para ao final
analisar especificamente a situa¢do dos particulares nesse sistema, pela sua especial e mais do

que atual relevancia para o Brasil, e, também, para os Estados-Partes desse Bloco.

2.1 Historico

De acordo com o ensinamento de Eduardo Biacchi Gomes™, (...) na sociedade

internacional, constata-se claramente que a formacdo dos blocos econémicos pode seguir

arbitragem - visto que uma das partes alegava a nulidade da sentenga, tomou-se o caminho diplomdtico da
mediacdo, que conduziu a bom termo. REZEK,. op. cit., p. 337.

** GOMES, Eduardo Biacchi. Blocos Econdmicos - Solucio de Controvérsias: Uma anilise comparativa a
partir da Unido Européia e Mercosul. 2° edi¢do, Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 162 - 199.
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dois modelos: a) o do Direito Internacional Publico;, b) o do Direito Comunitdrio. A

metodologia de solucdo de controvérsias e seus efeitos dependera do modelo adotado.

2.1.1 Os modelos de formacao dos Blocos Economicos

Serdo analisados os sistemas de solucdo de controvérsias na ordem juridica
internacional, com foco nas controvérsias decorrentes do descumprimento do tratado
internacional, sem esquecer que existem meios diplomdticos ou pacificos de solucdo de

litigios internacionais e, também, meios coercitivos.

Dentre os meios pacificos, podem ser identificadas as negociacdes diretas, os bons
oficios, a mediacdo e o sistema de consultas e, dentre os meios coercitivos, podem ser
mencionados a guerra, a retorsdo, a represalia, o embargo, o bloqueio pacifico, o boicote e a

ruptura das relacdes diplomaticas.

Esses meios serdo analisados adiante, porém, de forma sucinta. Interessa-nos,
aqui, as controvérsias decorrentes do descumprimento de tratado internacional, as quais
poderdo ser tratadas somente pelos Estados (Direito Internacional Publico) ou por estes e
pelos particulares (Direito comunitdrio), porque as demais controvérsias, por exemplo, as

originadas de contratos comerciais, sao resolvidas em outros foros.

Observa-se que os Estados, ao decidirem firmar Tratados com vistas ao
desenvolvimento do comercio ou a formagao de blocos regionais, tornam-se automaticamente
sujeitos a observar as normas estabelecidas nesses Tratados, razdo da necessdria existéncia de
mecanismos juridicos que efetivamente venham a assegurar essa observancia, uma vez que o

intercambio comercial entre os paises tende a aumentar.

Nesse aspecto, dependendo do modelo de integracdo adotado, os sistemas de
solucdo de controvérsias podem ser tratados num tribunal permanente, com sede, regras e
procedimentos préprios, ou por um tribunal ad hoc, sem sede prépria e sem procedimentos
institucionalizados. Essa escolha ¢é fundamental porque pode influir diretamente na

consolida¢do do bloco em integracao.

A Uniao Européia € o exemplo de processo de integracao que utiliza com sucesso

o Direito Comunitério, cujo Tribunal de Justica Comunitdria exerce papel preponderante na
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constru¢do desse direito, pautado por um peculiar procedimento que permite a aplicabilidade
imediata de suas decisdes as partes, que tanto podem ser os Estados-membros como também

os particulares, pessoas fisicas ou juridicas.

Na América do Sul, temos, também, uma experiéncia de Direito Comunitario, o

da Comunidade Andina, que é, na verdade, uma adaptacdo do sistema europeu; porém sem
2 60
resultados relevantes até o momento. De acordo com Gomes™ ",

O modelo de solucdo de controvérsias pautado pelo Direito Comunitario

mostra que, em decorréncia da construcdo dos principios e conceitos

préprios, o tribunal exerce importante papel na fiscalizagdo do cumprimento

das normas comunitdrias por parte dos Estados-membros, além de realizar

outras funcdes que efetivamente contribuem para a consolidacdo do bloco

econdmico. Diversamente, nos processos de integracdo que adotam o Direito

Internacional Publico, os procedimentos resumem-se a resolucdo de

controvérsias comerciais entre os Estados signatdrios do tratado,

basicamente, com regras similares entre os blocos e algumas diferencas
pontuais, utilizando a arbitragem ou o sistema de painéis.

Quando o modelo de integracdo econdmica escolhido for aquele fundado no
Direito Internacional Publico, apenas os Estados tém acesso ao mecanismo de solucdo de
controvérsias e as decisdes somente vinculam as partes, ndo havendo nenhuma conseqiiéncia
para os particulares, que carecem de uma efetiva via procedimental. Tais modelos sdo

representados pelo Mercosul, OMC e Nafta.

Em linhas gerais, e de acordo com Biacchi Gomes®', as peculiaridades que
distinguem o modelo comunitdrio do internacional, s@o as seguintes: a) Direito Comunitdrio,
representado pelo Tribunal de Justica das Comunidades Européias: 1) supranacionalidade; ii)
decisdes vinculantes; iii) tribunal permanente com procedimentos especificos; iv)
possibilidade de os particulares acionarem o tribunal; v) competéncia em diversas dreas para
interpretar e aplicar a legislacdo comunitaria (para dirimir litigios que impliquem indenizacio
por responsabilidade extracontratual e laboral dos funciondrios, para atuar como instincia
arbitral em contratos celebrados pela comunidade); vi) o ambito das suas sentencas, que
podem tratar de todas as questdes relacionadas com o Direito Comunitério, inclui os Estados-

membros e os particulares - pessoas fisicas e juridicas.

% GOMES, op. cit., p. 162.
®! Ibid, p. 163.
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b) Direito Internacional Publico, de que é exemplo o sistema arbitral do
Mercosul: 1) procedimentos do Direito Internacional; ii) auséncia de efetiva coercibilidade das
decisdes; iii) impossibilidade de acesso direto dos particulares; iv) inexisténcia de tribunal
permanente e procedimentos especificos; v) ambito de tutela limitado aos aspectos

econOmicos e comerciais; vinculacao do resultado do laudo arbitral somente aos litigantes.

2.1.2 Evolu¢ao dos meios pacificos de solucao de controvérsias

Nos primeiros anos do século XX, os meios diplomdticos e a arbitragem
esgotavam o rol das vias possiveis de solu¢do pacifica de controvérsias entre Estados. Hoje,
na era das organizacdes internacionais, a arbitragem concorre, no plano das vias
jurisdicionais, com as cortes permanentes, entre as quais a de Haia aparece como o grande

exemplo.

No ambito das vias nao jurisdicionais, ha o recurso as organizagdes internacionais,
destacadamente aquelas de vocacgdo politica, na expectativa de que seus 6rgaos competentes
componham as partes e resolvam o conflito. E o que usualmente se chama de ‘meios politicos

de solugdo de conflitos internacionais’.

Na verdade, ha pouca diferenca entre eles, dado que a politica € o substrato maior
da diplomacia em qualquer circunstancia, mas especialmente num quadro conflituoso. Os
meios diplométicos e os meios politicos sdo idénticos, mas distintos dos meios jurisdicionais,
pelo fato de faltar-lhes um compromisso elementar com o primado do direito. Cabe ao juiz e
ao arbitro aplicar ao caso concreto a norma juridica pertinente: mesmo quando inexistente,
incompleta ou insatisfatéria a norma; eles irdo supri-la utilizando-se dos métodos integrativos

de raciocinio juridico, a analogia e a eqiiidade.

Ja o mediador, a junta de conciliagdo, o Conselho de Seguranca das Nacdes
Unidas nao trabalham a base desse compromisso. Incumbe-lhes resolver o conflito, compondo
as partes ainda que com o eventual sacrificio - ditado pelas circunstancias - da norma juridica
aplicavel. Se conseguem promover entre as partes a recomposicdo, pondo termo ao conflito,
terdo realizado a tarefa que lhes é prépria. Se o fazem garantindo, a0 mesmo tempo, o

primado do direito, tanto melhor.
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Hildebrando Accioly(’z, ao tratar do assunto, leciona que os meios de solucdo
pacifica de controvérsias internacionais podem ser de carater amistoso de que sdo exemplos
os meios diplomaticos e os meios juridicos, ou de cardter nao amistoso ou coercitivos, de que
sao exemplos as sancdes internacionais, cuja utilizagdo por uma organiza¢io internacional,
como € o caso das decisdes do Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas, representa um
meio aceitdvel de implementacio do direito internacional; mas, quando se trata de uma san¢do
aplicada unilateralmente por um Estado mais poderoso em relagdo a outro, os meios

coercitivos ndo se justificam.

2.1.2.1 Meios Diplomaticos
Quanto aos meios diplomaéticos, sdo eles os seguintes: a) as negociagdes diretas;

b) os congressos e conferéncias; c) os bons oficios; d) a mediacao; e) o sistema consultivo.

a) Entendimento direto ou negociaciao direta: ¢ o modo simples de resolver a
contenda mediante negociagdo entre os contendores, sem que terceiros intervenham a
qualquer titulo. Faz-se por meio da comunicacdo diplomadtica entre os dois Estados, e tanto
pode desenvolver-se oralmente quanto - o que € mais comum - por meio de troca de notas
entre chancelaria e embaixada. Variam segundo a gravidade do problema e ter-se-a chegado a
bom termo quando uma ou ambas as partes transijam em suas pretensdes, ou quando uma
delas acabe por reconhecer a validade das razdes da outra (desisténcia ou aquiescéncia); o que
¢ feito por meio de uma troca de notas. Segundo Francisco Rezek®, o entendimento direto € o
meio de melhores resultados para a solug¢do de divergéncias entre Estados.

b) Congressos e conferéncias: E o meio habil de soluc¢io quando a matéria ou o
assunto em litigio interessa a diversos Estados, ou quando se tem em vista a solu¢do de um
conjunto de questdes sobre as quais existem divergéncias. Atualmente, esses tipos de
problemas, litigiosos ou ndo, tendem a ser solucionados na Assembléia Geral das Nagodes
Unidas e, no caso de uma questdo de ambito latino-americano, na Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA). Em principio, nao existe diferenca alguma entre congressos e
conferéncias diplomaticas internacionais. Estas e aqueles sdo reunides de representantes de

. . . ~ - . . . 64
Estados, devidamente autorizados, para a discussdo de questdes internacionais .

2 ACCIOLY, op. cit., p. 439.

 REZEK, op. cit. p. 340.

 “Houve um tempo em que a denominacdo de congresso foi reservada as reunides de soberanos ou chefes de
Estados, ou, pelo menos, as de maior importdncia, destinando-se o nome de conferéncia as outras reunioes.
Essa distingdo, desde muito, jd ndo é feita”. (ACCIOLY, op. cit. p. 441).
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¢) Bons oficios: Como meio de solucdo de controvérsia, trata-se da tentativa
amistosa de uma terceira poténcia, ou de vdrias poténcias, no sentido de levar Estados
litigantes a se porem de acordo. Segundo Accioly®, podem ser oferecidos, pelo Estado ou
Estados que procuram harmonizar os litigantes, ou podem ser solicitados por qualquer destes

ou por ambos.

O Estado ou Estados que os oferecem ou que aceitam a solicitacdo de os exercer
ndo tomam parte direta nas negocia¢des, nem no acordo a que os litigantes possam chegar:
sua intervencao visa apenas por em contato os litigantes ou coloca-los num terreno neutro, em

que possam discutir livremente.

O oferecimento de bons oficios ndo constitui ato inamistoso, tampouco a sua
recusa. Rezek® leciona que o chamado prestador de bons oficios é uma pessoa de direito
internacional - Estado ou organizacdo - mas ndo raro indica-se pelo nome o chefe de Estado
ou o ministro que exterioriza esse apoio instrumental aos litigantes. Assim compreendidos os
bons oficios, facil é perceber que eles ndo costumam ser solicitados ao terceiro pelas partes,
ou por uma delas. S3o, em geral, oferecidos pelo terceiro. Podem ser recusados, mas a
iniciativa de prestar bons oficios nunca se entenderd como intromissao abusiva.

d) Sistema de consultas: A consulta, como método de solucdo pacifica de
controvérsias, pode ser definida como uma troca de opinides, entre dois ou mais governos
interessados direta ou indiretamente num litigio internacional, no intuito de alcancarem uma
solucdo conciliatéria. Nao hd, nesse sistema intervencdo substancial ou sequer instrumental,
de terceiro. As partes consultam-se mutuamente sobre seus desacordos em encontros
periddicos, via de regra previstos em Tratados, onde os Estados trazem a mesa suas
reclamacdes mutuas acumuladas durante o periodo, e buscam soluciona-las a base de didlogo
direto e programado.

e) Mediacao: Tal como sucede no caso dos bons oficios, a mediacdo importa o
envolvimento de terceiro no conflito. Neste caso, entretanto, o terceiro ndo atua
instrumentalmente aproximando as partes: ele toma conhecimento do desacordo e das razdes

de cada um dos contendores, para finalmente propor-lhes uma solucdo. Em esséncia, o

% ACCIOLY, op. cit. p. 440.

% Instrumental, aqui, vale dizer que o terceiro ndo propde solugio para o conflito. Na realidade, ele nem sequer
toma conhecimento das razdes de uma e outra das partes: limita-se a aproximd-las, a proporcionar-lhes, muitas
vezes, um campo neutro de negociacdo, por haver-se convencido de que a desconfianca ou o ressentimento
reinantes impedirdo o didlogo espontaneo entre os Estados contendores (REZEK, op. cit. p. 340).
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desempenho do mediador nao difere daquele do arbitro ou do juiz. A radical diferenca estd em
que o parecer - ou a proposta - do mediador nao obriga as partes. Dai resulta que essa via s6
terd éxito se os contendores, ambos, entenderem satisfatoria a proposta e decidirem agir na
sua conformidade - qual sucedeu com a mediacdo de Jodo Paulo II no conflito argentino-
chileno sobre o canal de Beagle, em 1981.

f) Conciliacdo: Trata-se de uma variante da mediacdo, caracterizada por maior
aparato formal, e consagrada por sua previsdao em bom nimero de tratados, alguns recentes e
de capital importancia como a Convengao de Viena sobre o direito dos tratados (1969) e a
Convengado das Nacgdes Unidas sobre o direito do mar (1982). Caracteriza esta variante o fato
de ser coletivo seu exercicio: ndo ha um conciliador singular, mas uma comissdo de
conciliacdo, integrada por representantes dos Estados em conflito e elementos neutros, em

numero total impar.

Hoje, utiliza-se muito a férmula em que cada litigante indica dois conciliadores de
sua confianca, sendo um deles de sua nacionalidade, e esses quatro personagens apontam em

comum acordo o quinto conciliador, a quem seré confiada a presidéncia da comissao.

A presenca de elementos parciais dd maior elasticidade ao sistema e permite a
cada litigante um acompanhamento permanente dos trabalhos. As decisdes sao tomadas por
maioria do procedimento ao relatério, que € a decisao final, que também nao tem forca
obrigatdria para as partes, e sO serd observado quando ambas o entendam conveniente.

g) Inquérito: Em direito internacional publico, diferentemente do direito
processual, o termo inquérito tem significado de procedimento preliminar de instincia

diplomadtica, politica ou jurisdicional; sendo ele proprio um meio diplomdtico de se

estabelecer antecipadamente a materialidade dos fatos.

O inquérito € em regra conduzido por comissdes semelhantes as de conciliagdo,
vale dizer, por representantes das partes e investigadores neutros. Essas comissdes nao fazem
propostas as partes; sua funcio € tdo somente apurar fatos ainda iliquidos, como preparacdo
para o ingresso numa das vias de efetiva solucdo do conflito. Parece 6bvio, assim, que ndo se
pode falar em inquérito sendo quando uma situacdo de fato reclama esclarecimento - o que

nao sucede, por exemplo, se o litigio diz respeito apenas a interpretacdo de normas

convencionais.
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2.1.2.2 Meios Politicos

Na licdo do Professor Bruno Yepes Pereira67, trata-se, na verdade, do empenho
direto de organizagdes internacionais, como a ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas) e a
OEA (Organizacdo dos Estados Americanos) por meio de suas divisdes internas e

especializadas na condugao de negociacdes internacionais.

a) ()rgﬁos politicos das Nacoes Unidas: Relativamente a ONU, sabe-se que tanto
a Assembléia Geral quanto o Conselho de Seguranca podem ser utilizados como instancias
politicas de solu¢@o de conflitos internacionais, mas hd dois pontos que singularizam essa via:
gravidade dos conflitos - que eles constituam pelo menos uma ameaga ao clima de paz; que
essa via pode ser assumida a revelia de uma das partes - quando a outra toma a iniciativa
singular de dirigir-se a Assembléia ou ao Conselho -, e mesmo de ambas, na hipétese de que o
secretdrio-geral da organizacao, ou terceiro Estado dela integrante, resolva trazer o conflito a

mesa de debates.

Desse modo, a Carta das Nagdes Unidas®® faculta o acesso, tanto dos litigantes
quanto de terceiros, a qualquer de seus dois 6rgdos politicos, na tentativa de propiciar solugdo
- eventualmente definitiva, mas em geral proviséria - a conflitos internacionais graves. A
pratica revela a preferéncia dos reclamantes pelo Conselho de Seguranca, por contar com
meios eficazes de acdo, caso decida agir, e por estar ele permanentemente acessivel - ao passo

que a Assembléia se retine apenas durante certo periodo do ano.

Embora ambos os 6rgdos tenham competéncia para investigar e discutir situacdes
conflituosas, bem como para expedir recomendacdes a respeito, o certo é que, em caso de
ameaca a paz, sé o Conselho tem o poder de agir preventiva ou corretivamente, valendo-se até
mesmo da for¢ca militar que os membros das Nacdes Unidas mantém a sua disposi¢do. Mas,

para que tal medida ocorra, faz-se necessdria a dificil conjugacdo favordvel das forcas

67 PEREIRA, Bruno Yepes. Curso de Direito Internacional Piblico. 1* edi¢do, Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2006, p. 204.

% A Carta das Nacdes Unidas, ou Carta de Sio Francisco é o acordo que forma e estabelece a organizagdo
internacional alcunhada Nagdes Unidas, documento que, logo apds a Segunda Guerra Mundial, criou a
Organizacdo das Nacdes Unidas em substituicdo a Liga das Nacdes como entidade médxima da discussdo do
Direito internacional e férum de relacdes e entendimentos supra-nacionais. Foi assinada em Sao Francisco a 26
de junho de 1945 pelos cinquenta e um Estados membros originais. Como Carta, trata-se de um acordo
constitutivo, e todos os membros estdo sujeitos aos seus artigos. Ademais, a Carta postula que as obrigacdes as
Nacdes Unidas prevalecem sobre quaisquer outras estabelecidas em tratados diversos. Grande parte dos paises
ratificaram-na. Disponivel em: http://www.onu-brasil.org.br/documentos carta.php. Acesso em: 18 jan. 2010.




54

politicas que compdem o Conselho de Seguranca - destacadamente as que ali detém poder de

veto.

Segundo Pereira®, apesar do indiscutivel mérito desse conselho como
desaguadouro das tensdes internacionais, ha limitacdes como, por exemplo, a dramdtica
dependéncia, para qualquer deliberacdo eficaz, do consenso dos cinco membros permanentes;
o preceito insculpido no art. 2, § 7, da carta, que frustra a intervencdo da ONU “em assuntos
que dependam essencialmente da jurisdi¢do interna de qualquer Estado”- preceito esse que
tem justificado uma série de atitudes de indiferenca ou rebeldia ante as recomendacdes
pacificadoras do Conselho; sem contar que os meios politicos, a exemplo dos meios
diplomaéticos, ndo produzem solucdes legalmente obrigatérias para as partes em conflito e a
desobediéncia a uma recomendacdo do Conselho de Seguranca ou da Assembléia Geral da
ONU ndo configura um ato ilicito - como seria a desobediéncia a uma sentencga arbitral ou

judicidria.

b) Esquemas regionais e especializados: Organizacdes de alcance regional e
vocacdo politica, como a Liga dos Estados Arabes (1945) e a Organizacdo dos Estados
Americanos (1951), dispdem de mecanismos essencialmente andlogos aos das Nacdes Unidas
para solucdo pacifica de litigios entre seus integrantes. As duas organizacdes regionais
citadas, t€ém conselhos permanentes, dotados da representacdo de fodos os paises-membros, €
prontos a equacionar politicamente os conflitos de ambito regional antes que as partes

busquem socorro no foro maior, o das Nagdes Unidas.

Porém, as recomendacdes e propostas do Conselho Permanente da OEA nao sdo
obrigatérias como ndo o sdo também as decisdes do Conselho da Liga Arabe, exceto quando a
contenda ndo afete sua independéncia, soberania ou integridade territorial e tenha sido trazida
a seu exame por ambas as partes. Neste caso, segundo o art. 52 do pacto de 1945, os préprios

contendores no terdo direito a voto no Conselho.

OrganizacOes especializadas dispdem, eventualmente, de mecanismos nao

jurisdicionais de solucdo de controvérsias entre seus membros, delimitadas ratione materiae.

% PEREIRA, op. cit., p. 205.
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Assim, o Conselho da OACI™ estd habilitado pela carta da organizacdo (Chicago, 1944) a
examinar e propor deslinde para os conflitos que antagonizem seus membros, no dominio da
interpretacdo e aplicacdo da prépria carta e de compromissos bilaterais concernentes a aviagao

civil internacional.

2.1.2.3 Meios Judiciais

Os meios jurisdicionais sdo diferentes dos ja analisados porque, neles, as decisdes
sdo obrigatdrias, com base num compromisso de fato previamente aceito pelos Estados. O
descumprimento da sentenca caracteriza ilicito internacional e a busca da solucdo do conflito

se faz conforme o direito vigente.

Dentre esses meios, encontramos a Arbitragem e as Cortes Permanentes. Apesar
de ambas buscarem uma solu¢do fundada no direito, sdo distintas na estrutura € no processo.
A arbitragem tem como julgador um arbitro, escolhido pelas partes litigantes, de acordo com
suas capacitagoes, diferentemente das cortes permanentes, cujo julgador € um juiz,
profissional e permanente, cujo nome consta de uma lista de pessoas qualificadas para
atuarem como tal, com indicacdo feita pelos Estados que mantém a Corte, limitado a até

quatro nomes.

a) A Arbitragem: Conceituando jurisdi¢do como sendo (...) o foro especializado
e independente que examina litigios a luz do direito e profere decisoes obrigatorias, o
Professor Rezek’' nos exorta que a arbitragem foi, ao longo de séculos, a tnica jurisdi¢ao
conhecida no plano internacional e que sua pritica remonta, no minimo, ao tempo das
cidades gregas. Trata-se, segundo ele, de um mecanismo jurisdicional ndo judicidrio, sem

permanéncia, nem profissionalidade.

" A Organizacdo da Aviacio Civil Internacional ou OACI, também conhecida por sua sigla em inglés, ICAO
(International Civil Aviation Organization), ¢ uma agéncia especializada das Nacdes Unidas criada em 1944
com 190 paises-membros. Sua sede permanente fica na cidade de Montreal, Canadd. O Secretario-Geral da
organizagdo € o francé€s Raymond Benjamin, desde 1 de agosto de 2009. Seus principais objetivos sdo o
desenvolvimento dos principios e técnicas de navegacdo aérea internacional e a organizacdo e o progresso dos
transportes aéreos, de modo a favorecer a seguranca, a eficiéncia, a economia e o desenvolvimento dos servigos
aéreos. Desenvolve também um trabalho importante no campo da assisténcia técnica, procurando organizar e dar
maior eficiéncia aos servigos de infra-estrutura aerondutica nos paises em desenvolvimento. Essa assisténcia é
prestada por meio de equipes de especialistas, enviados aos diversos paises para organizar e orientar a operagao
dos servigos técnicos indispensdveis a aviacdo civil, e de bolsas de estudo para cursos de especializacdo.
Disonivel em: http://clacsec.lima.icao.int/Reuniones/2009/CE77/N1/77CENI04.pdf. Acesso: 18 jan. 2010.

"' REZEK, op. cit., p. 349.
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Enquanto o juiz é um profissional, independente e imparcial, colocado no interior
de um foro para atender as demandas que venham a surgir no seio da sociedade, que decide a
base do direito aplicavel, e cujas decisdes tém for¢ca compulsdria, o arbitro, € escolhido ad
hoc, pelas partes litigantes, j& em presenca do conflito, para o fim transitério e Unico de

decidir exclusivamente aquela exata matéria.

Contudo, naquele momento, ele é um verdadeiro juiz, a quem compete ndo apenas
serenar os animos e promover contemporizacdes politicas, mas fazer primar o direito; e o
produto de seu trabalho ndo é um laudo, um parecer, uma recomendag¢do ou uma proposta,

mas uma sentenga obrigatoria.

Em conclusio, ja que o campo abrangido pela arbitragem perpassa, as vezes, para
muito além das questdes puramente juridicas, nem sempre é possivel distinguir precisamente
as controvérsias de ordem juridica das de natureza politica. As principais caracteristicas da
arbitragem sdo: a) o acordo de vontades, das partes, para a fixacdo do objeto do litigio e o
pedido de sua solucdo a um ou mais arbitros; ) a livre escolha destes; c) a obrigatoriedade da

decisao.

Embora jurisdicional, a arbitragem nao e judicidria; € modo pacifico de solucdo de
litigios internacionais. Incumbe, as partes, a escolha do arbitro, a delimitagdo da matéria
conflituosa, o direito aplicdvel; proferida a sentenca, termina o trabalho judicante do arbitro.
O fiel cumprimento da sentenca dependerd da boa fé e da honradez das partes, cujo desprezo,

configura ato internacionalmente ilicito.

Modernamente, os arbitros escolhidos ndo sdo mais soberanos nem estadistas de
primeiro nivel. A partir do Caso Alabama,”” a escolha do arbitro é feita pelos préprios Estados
contendores. A Corte Permanente de Arbitragem €, na verdade, uma lista permanente de
pessoas qualificadas para funcionar como arbitros quando escolhidas pelos Estados litigantes,

composta de mais de duzentos nomes, indicados pelos governos que patrocinam a entidade

2.0 caso do Alabama, em que os contendores, Gra-Bretanha e Estados Unidos, optaram pela via arbitral,
representou, em 1872, o marco de duas inovagdes salutares. A primeira foi a coletivizagdo do encargo arbitral,
confiado ndo a uma personalidade singular mas a um colégio de cinco pessoas, trés das quais rigorosamente
neutras, as outras duas representando as partes em litigio. A segunda consistiu no fato de que os 4rbitros
verdadeiros, em ndmero de trés, ndo foram exatamente chefes de Estado, mas representantes do presidente da
Confederagdo Suica, do rei da Itdlia e do imperador do Brasil por estes escolhidos a consideragdo de sua
capacidade técnica. Atuou pelo Brasil no tribunal arbitral do caso do Alabama o visconde de Itajubd, Marcos
Anto6nio de Aradjo, indicado pelo Imperador, Dom Pedro II (REZEK, op. cit., p. 350).
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’ 4 . , 73 Z . 4 . « g
em nimero maximo de quatro pessoas por pais’”. E comum, embora impréprio, qualificar

como sentenca a decisdo proferida ali.

Escolhida a arbitragem para a solucdo de conflitos que venham a antagoniza-los
no futuro’®, os Estados assinam livremente o compromisso arbitral, que € um tratado bilateral
em que os contendores (a) descrevem o litigio entre eles existente, (b) mencionam as regras
do direito aplicavel, (c) designam o arbitro ou o tribunal arbitral, (d) eventualmente
estabelecem prazos e regras de procedimento, e, por ultimo, (¢) comprometem-se a cumprir

fielmente, como preceito juridico obrigatério, a sentenga arbitral.

A sentenca arbitral € definitiva. Dela nao cabe recurso, mas € sempre possivel que
uma das partes ou ambas dirijam-se de novo ao arbitro solicitando-lhe que aclare alguma
ambigiiidade, omissdo ou contradi¢do existente na sentencga. Tal fato, no plano internacional,
tem recebido o nome de ‘pedido de interpretagdo’. Corresponde aos embargos declaratérios
do direito processual brasileiro e, tal como estes, nao configura um recurso em sentido
préprio. E ainda possivel que uma das partes acuse de nulidade a sentenca arbitral, para
eximir-se de cumpri-la, imputando ao arbitro uma falta grave por corrup¢do, abuso ou desvio

de poder, decidindo sobre mais, ou sobre algo diverso do que lhe submeteram os litigantes, ou

. e g . . e oA T
aplicando normas juridicas de evidente impertinéncia’.

O documento final da arbitragem € uma decisdo de indole jurisdicional,
rigorosamente obrigatdria. Deixar de cumpri-la significa incorrer em ato ilicito, ndo em mera
deselegancia ou imprudéncia. O fundamento dessa obrigatoriedade € o compromisso
previamente assumido pelas partes, cientes da possibilidade da sucumbéncia. E, pois, no

tratado que serviu de base juridica a arbitragem que vamos encontrar o fundamento da

73 Pelo Brasil, integram hoje essa lista os professores Celso Lafer, Nadia de Aratijo, Antonio Paulo Cachapuz de
Medeiros e Eduardo Grebler (REZEK, op. cit. p. 351).

™ O Brasil celebrou tratados gerais de arbitragem, no século XX, com algumas dezenas de nacdes: quase todas
as do continente americano e ainda a China, a Gra-Bretanha, Portugal, e os reinos escandinavos, entre 1909 e
1911- época de grande prestigio dos tratados do género. O Tratado de limites e navegacdo Brasil-Colombia,
firmado em 24 de abril de 1907, indicou a arbitragem como meio de solugdo de conflitos que acaso surgissem ao
longo da demarcacdo da fronteira. A Convengdo sobre infracdes a bordo de aeronaves (Téquio, 1963) também
indica a arbitragem para a solug¢do de controvérsias na interpretacio de seu texto (REZEK, op. cit., p. 352).

> Foi com essa linha de argumento - o abuso ou desvio de poder pelo 4rbitro, no caso a rainha Elizabeth II - que
a Argentina argiiiu nulidade e recusou-se a cumprir a sentenca relativa ao canal de Beagle, em 1977. O Brasil
cumpriu de boa fé a sentenca arbitral de Vitor Emanuel II, rei da Itdlia, proferida em 1904 sobre o litigio
pertinente a fronteira da Guiana, que nos opusera a Gra-Bretanha. Naquele caso, ndo se poderia ter afirmado o
abuso de poder, e menos ainda algum vicio grave que contaminasse o procedimento do &drbitro, apesar dos
diversos erros de fato e de direito por ele cometidos - e que mesmo a doutrina européia reconheceu e denunciou
(REZEK, op. cit., p. 353).
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obrigatoriedade da sentenca. Assim, em ultima anélise, esse fundamento assenta sobre o

. 76
principio pacta sunt servanda’”.

Embora definitiva e obrigatdria, a sentenga arbitral ndo é executdria, ou seja, seu
fiel cumprimento fica na dependéncia da boa fé e da honradez das partes - destacadamente do
Estado que sucumbe por forca da decisdo do arbitro. Este dltimo, proferida a sentenca, ndo
conserva sequer a prerrogativa jurisdicional - exceto para atender a um eventual pedido de
interpretacdo. O arbitro nao dispde de forca policial para garantir, pela for¢a, o cumprimento

de sua sentenca caso o Estado sucumbente tome o caminho ilicito da desobediéncia.

b) As Cortes Permanentes: A jurisdicdo nacional impde-se, pela acao cogente do
Estado, a individuos, empresas e entidades de direito publico. A jurisdi¢do internacional s6 se
exerce, equacionando conflitos entre soberanias, quando estas previamente deliberam
submeter-se a autoridade das cortes, pois a sociedade internacional é descentralizada e nao
tem sobre os Estados soberanos aquela autoridade inata que os juizes e tribunais de qualquer

pais exercem sobre pessoas e institui¢des encontraveis em seu territorio.

Ao contrario da jurisdicdo arbitral, que conta mais de dois milénios de histdria, a
jurisdi¢do judicidria € um fendmeno recente na cena internacional. A Corte da Haia vem a ser
hoje ndo apenas o mais importante dentre os tribunais internacionais em funcionamento, mas
também o mais antigo, visto que sua fundacdo data de 1920. Outras cortes contemporaneas,

. . . g . . 77 e . N .
ora regionais, ora especializadas ratione materiae’’, s6 vieram a luz depois da Segunda

7
Grande Guerra’®.

Com o nome de Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI), foi instalada na

cidade de Haia, em 1922, em substituicdo a ja extinta Corte de Justica Centro-Americana,

"® Pacta sunt servanda: é o Principio da Forca Obrigatéria, segundo o qual o contrato obriga as partes nos limites
da lei. E uma regra que versa sobre a vinculacdo das partes ao contrato, como se a norma fosse legal,
tangenciando a imutabilidade. A expressdo significa ‘os pactos devem ser cumpridos’. Disponivel em:
http://cepen.org/portaldacidadania/2009/03/pacta-sunt-servanda-rebus-sic-stantibus/. Acesso: 18/jan./2010.

7 Ratione Materiae: Em razio da matéria.

" A instituicio pioneira - o primeiro 6érgio de jurisdi¢io internacional permanente - teve ambito geografico
regional, e sdo raras as manifestacdes da doutrina a seu respeito. Trata-se da Corte de Justica Centro-Americana,
instituida por tratado de 20 de dezembro de 1907, entre Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras e
Nicardgua. Durou dez anos essa experiéncia, precoce a vdrios titulos. A Corte era aberta até mesmo a acdo do
particular, nacional de um de seus Estados-membros, que em determinadas circunstincias pretendesse processar
outro Estado. No seu breve periodo de existéncia, a Corte de Justica Centro-Americana julgou uma dezena de
feitos, quatro dos quais ajuizados por particulares (REZEK, op. cit. p. 355).
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sendo porém a primeira com vocacdo universal, com a finalidade de decidir demandas entre

Estados’’. Fechou suas portas em 1939, quando da eclosdo da Segunda Grande Guerra.

O Brasil esteve envolvido num litigio com a Franca, apresentado a Corte em 1927,
relativo a empréstimos tomados pelo governo brasileiro anos antes. Em 12 de julho de 1929, a
acdo foi decidida - por maioria de votos - em favor do governo francés. Finda a guerra, a
Corte da Haia ressurge na mesma sede, com o mesmo estatuto, mas agora com o nome de

Corte Internacional de Justica (CIJ), e como 6rgao da ONU.

Os Juizes da Corte da Haia sdo em ndmero de quinze; todos efetivos, eleitos em
voto separado pela Assembléia Geral e pelo Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas, para
um mandato de nove anos, permitida a reelei¢do, procedendo-se a renovacao de um terco a
cada trés anos - vedado dois juizes de uma mesma nacionalidade - dentre os juristas
habilitados a ocupar nos respectivos paises as mais altas fun¢des judicidrias, de modo a
formar um conjunto representativo dos diversos sistemas contemporaneos do pensamento

juridico, tal como a escola romano-germanica ou a common Law (direito comum).

A realidade evidencia que determinados paises - membros permanentes do
Conselho de Seguranca da ONU - sempre tiveram na composicao da Corte um nacional seu.
Tal o caso da Francga, do Reino Unido, dos Estados Unidos e da Russia. E também, desde os

anos oitenta, o caso da China®,

A Corte julga litigios entre Estados soberanos aplicando o direito internacional
(tratados, costumes, principios gerais e outras normas pertinentes), excluindo as organizagdes
internacionais e os particulares. O Estado autor evidencia sua submissdo a autoridade da
Corte quando ajuiza o pedido inicial e o demandado prova essa disposicdo se, abstendo-se de

s z .. 81 2 e .
rejeitar o foro, contesta o mérito- . Podem também os Estados a ela se dirigirem em

" Integraram a CPII dois brasileiros: Ruy Barbosa, para o mandato inicial (1921-1930), que veio a falecer no
principio de 1923, sem ter participado de qualquer sessdo da Corte; e Epitdcio Pessoa, eleito em 1923 para
completar aquele mandato (REZEK, op. cit., p. 356).

% Na segunda fase da Corte da Haia alguns juizes brasileiros ali tiveram assento: Philadelpho de Azevedo
elegeu-se logo em 1946, para um mandato de nove anos, interrompido, entretanto, por sua morte em Haia, em
plena atividade, em 1951. Levi Carneiro foi entdo eleito para completar aquele mandato, permanecendo na Corte
até 1955. José Sette Camara foi juiz de 1979 a 1988, havendo, por eleicdo de seus pares, exercido a vice-
presidéncia da Corte entre 1982 e 1985 ( REZEK, op. cit., p. 357).

*! Foi o que fez a reptiblica da Albania em 1947, quando citada pela Corte em vista da acdo britinica relativa ao
incidente naval do estreito de Corfu. Logo em seguida, o governo albanés pretendeu atribuir a um equivoco sua



60

. 82 - .. .
conjunto”” — ndo se distinguindo autor e demandado — ou estabelecer como demandante o que
. . . ~ 8 L, - . e e~
primeiro deduzir suas razoes 3. O Estado réu ndo tem a prerrogativa de recusar a jurisdicao da
Corte quando estd obrigado a aceitd-la por forca de tratado, ou por ser signatario da cldusula

facultativa de jurisdi¢do obrigatéria®.

A Cléausula facultativa de jurisdicdo obrigatéria evidencia que apenas seus
signatdrios se obrigam por antecipacdo a aceitar a jurisdi¢ao da Corte sempre que demandados
por Estado também comprometido com a cldusula — base de reciprocidade, ou seja, pode o
Estado ser membro das Nac¢des Unidas, porém nao se submeter a sua jurisdi¢do, quando em
face de um litigio. Juridicamente equivale a dizer que o individuo deve se submeter ao

tribunal do pais onde se encontra®.

E possivel também a cldusula por prazo determinado, possibilitada a renovagio.
Sessenta e seis Estados estdo hoje comprometidos pela cldusula. O Brasil, que esteve
vinculado a cldusula em periodos do passado, preferiu ndo continuar, retomando seu velho
gosto pelos meios diplomaticos de solu¢do de conflitos internacionais, e pela arbitragem

quando inevitavel.

contestacdo de mérito, e declinar do foro. A Corte ndo valorizou esse intento, dando como caracterizado, aquela
altura, o forum prorogatum (prorrogacdo de foro), com a instauracio da instdncia (REZEK, op. cit., p. 358).

%2 Foram levados a Corte pela acdo comum das partes, entre outros, o litigio relativo as ilhas Minquiers e
Ecréhou (1951, Franca x Reino Unido) e aquele pertinente a sentenca arbitral do rei da Espanha (1957,
Honduras x Nicardgua). Em 2002, deram entrada, dessa mesma forma, dois casos em que as partes, em comum,
pediram que a Corte decidisse em camara, ndo em plendrio (EI Salvador-Honduras, revisdo do acérdao de 1992
sobre fronteiras, caso julgado em 2003; Benin-Niger, fronteiras, caso de decisdo programada para 2005)
(REZEK, op. cit., p. 359).

% No caso do direito de asilo (Haya de la Torre), Coldmbia e Peru pactuaram no sentido de submeter 4 Corte sua
desavenca, ficando o ajuizamento da ac@o a cargo daquele entre os dois paises que primeiro organizasse seus
argumentos. A Colombia propos a agdo em 1949. O Peru reagiu contestando e reconvindo (REZEK, op. cit., p.
359).

% Diversos sdo os tratados bilaterais e coletivos que contém clausula — da mesma natureza da cldusula arbitral -
estabelecendo que os litigios acaso supervenientes entre as partes serdo levados a Corte da Haia. Esse tipo de
cldusula tem feito com que paises refratdrios a jurisdi¢do internacional permanente e obrigatéria se abstenham de
ratificar compromissos coletivos que, quanto ao mais, mereceriam sua participacao. Tal o caso da Convencao de
Viena sobre o direito dos tratados, cujo art. 66 remete a competéncia da Corte os conflitos resultantes de sua
interpretacdo, desde que num prazo de doze meses ndo tenham sido resolvidos de outro modo (REZEK, op. cit.,
p. 359).

% Nos debates preparatérios do Estatuto da Corte, ao romper da década de vinte, ficou claro que havia
numerosas resisténcias a idéia de um 6rgdo de jurisdi¢do cronicamente obrigatdria para todos os Estados. A
cldusula, nesse contexto, foi imaginada pelo representante do Brasil, Raul Fernandes, e resultou disciplinada pelo
art. 36 do Estatuto. (REZEK, op. cit., p. 360).
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A Franca, cuja adesdo a cldusula facultativa fizera-se por tempo limitado, ndo quis
permanecer comprometida depois do caso dos testes nucleares, em que litigou com a

Australia e a Nova Zelandia, em 1974.

Quanto ao acérdao, por ser decisdo colegiada, € definitivo e obrigatdrio, tal como
nas sentengas arbitrais. Seu cardter irrecorrivel ndo exclui, contudo, a possibilidade de
embargos declaratérios que ali leva o nome de pedido de interpretacdo. A obrigatoriedade
fundamenta-se no principio da pacta sunt servanda (os pactos devem ser respeitados ou os
acordos devem ser cumpridos). A Corte ndo exerce jurisdicdo a menos que as partes a ela se
submetam, mediante prévio compromisso, na maioria dos casos, e eventualmente como
decorréncia do ajuizamento da lide pelo autor, e da abstencao, por parte do réu, de declinar do

foro.

A Corte da Haia ndo € o unico foro judicidrio internacional em funcionamento.
Além dos tribunais penais internacionais, que julgam individuos por crimes definidos em
direito das gentes, diversas outras cortes, ora de ambito regional, ora especializadas em razao
da matéria, operam na cena internacional desde algum momento do século XX. Como
exemplo, o Conselho Econdmico e Social da propria ONU (Organizagdo da Nacdes Unidas),
a OIT (Organizacao Internacional do Trabalho), a FAO (Organizagdo das Nagdes Unidas para
a Agricultura e a Alimentacdo), a UNESCO (Organizacio das Nacgdes Unidas para a
Educagdo, a Ciéncia e a Cultura), a OMS (Organizacdo Mundial da Sadde), a OACI
(Organizacdo de Aviagdo Civil Internacional), o Banco Mundial e o FMI (Fundo Monetério

Internacional).

Certas organizagdes internacionais - como a OIT, e a prépria ONU (Organizacao
das Nacoes Unidas) — possuem tribunais administrativos, onde se resolvem, no contencioso,
problemas concernentes a funcdo publica internacional. As partes ante tais foros sdao em regra
a organizacdo mesma, de um lado, e, de outro, alguém que lhe preste ou lhe tenha prestado

servicos, ou que tenha com ela estabelecido algum vinculo contratual.

Merece destaque a Corte de Justica da Unido Européia, sediada no Luxemburgo.
Além de regional, ela é especializada no direito comunitdrio: incumbe-lhe assegurar, no
contencioso, a correta interpretacdo e aplicacdo do vasto acervo normativo que rege as

comunidades européias desde suas origens, na década de cinqiienta. Essa institui¢ao judicidria
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¢ aberta ndo s6 aos Estados membros das comunidades como também a particulares,

individuos ou empresas nacionais daqueles mesmos Estados.

No tocante ao contencioso internacional relacionado especificamente com os
direitos humanos, vale mencionar a Corte Européia e a Corte Interamericana, especializadas
no trato dessa matéria. E, por fim, o Tribunal Internacional do Direito do Mar a que tem
acesso os Estados-partes, a autoridade e a empresa internacionais que a Convengao instituiu,
bem como as empresas privadas que tenham estabelecido algum vinculo contratual com uma

ou outra.

2.2 Sistema de Solucao de Controvérsias do Mercosul

Um processo de integracdo naturalmente provoca uma série de mudancas nas
regras institucionais de funcionamento de diversas dreas do Estado-Nacdo, pois tornar-se
Estado-parte implica abrir mao de competéncias que sdo transferidas para 6rgaos do processo.
Por isso, a integracdo implica a harmonizacdo de diferentes interesses nacionais e sua

transformagao em um interesse inico para o conjunto.

Ensina o Professor Raul Granillo Ocalmpo86 que a multiplicidade dos interesses
em jogo, a vocacdo para privilegiar interesses locais, os desacordos na interpretacdo dos
instrumentos criados para governar a nova relacdo institucional geram conflitos de varias
naturezas entre os Estados-membros do sistema, seus habitantes ou os préprios 6rgaos que o
sistema de integracdo criou. Esses conflitos precisam ser resolvidos pacifica e organicamente,
a fim de possibilitar a continuidade do sistema e superar as conseqiiéncias prejudiciais que o

descumprimento produz.

A Professora Maristela Aparecida Dutra Eustaiquio87 menciona que

Tanto nas relacdes humanas como nas sociais, sempre hd probabilidade de
nascer conflitos, o que pode ocorrer também com as sociedades politicamente
organizadas como os Estados, principalmente quando o interesse para
satisfazer uma necessidade de um dos Estados é grande o que, por outro lado,
faz também nascer uma pretensdo resistida com a mesma intensidade. Assim,
o interesse no estudo da solucdo de controvérsias e a necessidade de que a

% OCAMPO, Raiil Ganillo. Direito Internacional Piblico da Integracio. 1* edicdo, Rio de Janeiro: Editora
Elsevier/Campus Juridico, 2009, p. 509.

87 EUSTAQUIO, Maristela A. Dutra; SOARES FILHO, Magno José. O Sistema de Solucao de Controvérsias do
Mercosul. In: JO, Hee Moon (coord.) Sistema de solucido de controvérsias na Integracdo Econdomica nas
Américas. 1° edi¢do, Curitiba: Editora Jurud, 2007, p. 225.
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mesma seja eficaz, torna-se o ponto fundamental para o sucesso de qualquer
integracdo econdmica sob pena de um fracasso total.

. z . 88
Diante deste pressuposto, e de acordo com o Professor Jorge Pérez Otermin™, o

sistema de solucdo de controvérsias constitui capitulo quase imprescindivel de qualquer
tratado de integracdo, ja que mais além da obrigatoriedade que por si mesma existe implicita
nos tratados legalmente concluidos (pacta sunt servanda — o pactuado € lei entre as partes)
sua existéncia constitui condi¢io sine qua non® para conferir eficidcia ao novo ordenamento

juridico que esta sendo formado.

Com efeito, se os Estados-membros do processo assumiram voluntariamente a
realizacdo de esforcos de harmonizacgdo, esse esforco tanto pode significar limitacao as suas
faculdades legislativas e regulamentares, quanto obrigacdo de suprimir obstdculos juridicos ou
normas discriminatérias que afetem as atividades econdmicas de pessoas ou empresas dos
outros paises.

O sistema de solucdo de controvérsias € entdo o instrumento que garante que esta
se dirima pacificamente, mediante um ato de autoridade, emitido por um juizo imparcial, em

cardter irrevogavel e coercivel.

Ensina o Professor Rodolfo C. Barra” que, muitas vezes, os homens se tornam
prisioneiros da concepcdo histérica de Estado-Nagdo, e ndo percebem que as solucdes
classicas do Direito Internacional (teoria dualista, soberania nacional absoluta) sio
insuficientes para dar suporte a nova realidade da integracdo, o que se traduz na necessidade
do desmembramento da soberania a fim de poder conceber o novo estamento’’ politico da

integracao.

Tal fato significa um ordenamento juridico distinto e independente do

ordenamento dos Estados-membros, obrigatdrio para estes e para seus cidaddos, sob a

8 PEREZ OTOERMIN, Jorge. El Mercado Comum Del Sur, Desde Assunciéon a Quro Preto. Montevidéu:
Fundacién de Cultura Universitaria, 1995, p. 106.

¥ Sine qua non ou condigdo sine qua non originou-se do termo legal em latim para “sem o qual ndo pode ser”.
Refere-se a wuma ag@o, condicdo ou ingrediente indispensidvel e essencial. Disponivel em:
http://www.medio.com.br/index.php? Acesso em: 18 jan. 2010.

% BARRA, Rodolfo C. El rol de la justicia en el proceso de integracién. Buenos Aires: La Ley, 1992, p. 853.
ot Historicamente, os estamentos caracterizaram a sociedade feudal durante a Idade Média. Na obra de Max
Weber, o conceito de estamento é ampliado, passa a significar ndo propriamente um corpo homogéneo
estratificado, mas sim uma certa teia de relacionamentos que constitui um determinado poder e influi em
determinado campo de atividade. http://farolpolitico.blogspot.com/2007/09/estamentos.html. Acesso em: 18
jan. 2010.
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condi¢do muito importante de que seja aplicado uniformemente a todos, o que somente se
pode conseguir por meio de um critério de unidade na interpretacdo, resultado que somente

pode ser o fruto da atividade uniformizadora de um 6rgao judicial préprio do sistema.

Segundo Granillo Ocampo®

Nao € possivel desenvolver uma estratégia empresarial se ndo se contar com a
absoluta seguranga de que as normas que regulam o processo de integragdao
serdo respeitadas pelos governos dos Estados membros do processo, por
considerd-las uma politica de Estado, alheia as mudangas de governo, e que
se isso ndo ocorrer haverd um 6rgdo com faculdades suficiente para reparar a
violagdo do direito.

Portanto, o sistema juridico de solu¢do de controvérsias necessita de uma
autoridade que defina o direito quando em face do conflito, € de um conjunto de normas a
que devem submeter-se tanto a autoridade como os sujeitos envolvidos no conflito, ja que as
caracteristicas do sistema de solucdo de controvérsias sdo normalmente determinadas pelas do
direito de integracdo a que servem, de maneira que, quando estivermos em presenca de um
sistema claro de Direito Comunitdrio, a supranacionalidade tipica do processo estarda
acompanhada por um tribunal com todos os atributos que reconhecemos a esses Orgaos
judicidrios nos sistemas nacionais, enquanto um processo de integracdo ndo comunitario sera
acompanhado por um sistema de solucdo de conflitos geralmente arbitral e ad hoc (como

ainda é o caso do Mercosul).

Sabe-se que o marco inicial do processo de regulamentacdo do dever de buscar
primeiro os meios pacificos de solucdo das controvérsias internacionais aconteceu nas
Conferéncias de Paz de Haia de 1899 e 1907°°. Nessas conferéncias, os Estados-Partes se
comprometeram a evitar o recurso a forca, envidando seus melhores esfor¢os para resolver
pacificamente suas desavengas94, e criou-se o Tribunal Permanente de Arbitragem (TPA),

orgdo ao qual poderiam recorrer para tal fim.

%2 OCAMPO, op. cit., p. 510.

% O Brasil e outros paises do hemisfério sul estiveram ausentes na primeira conferéncia, realizada em 1899, por
ndo haverem sido convidados. Os latino-americanos sentiram-se, entdio, desprezados. Entretanto, gracas a
intervencdo dos Estados Unidos da América, os paises latino-americanos tiveram sua presenca garantida em
1907, como afirmac@o da Doutrina Monroe de defesa da soberania e integridade dessas reptblicas. Disponivel
em: http://www.oabdf.org.br/152/15201004.asp?ttCD _CHAVE=89283. Acesso: 18 jan. 2010.

% Con el objeto de prevenir, tanto cuanto sea posible, el recurso a la fuerza en lds relaciones entre Estados, las
Potencias contratantes acuerdan emplear todos sus esfuerzos para asegurar la resolucion pacifica de las
diferencias internacionales. Titulo 1. Del Mantenimiento de la Paz General Articulo 1 (Convencao de Haia de
1907. Disponivel em: http://www.pca-cpa.org/. Acesso em: 01 jan. 2010).
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Diante de tal dever, o artigo 33 da Carta indica os procedimentos aos quais as
partes podem recorrer para resolverem suas controvérsias: negociagdo, inquérito, mediagdo,
conciliacdo, arbitragem, solu¢do judicial, recurso a entidades ou acordos regionais, ou a
qualquer outro meio pacifico a sua escolha, - deixando ao arbitrio dos interessados a escolha

do procedimento e da seqiiéncia.

Volvendo nossa atencdo para o Mercosul, constatamos que a construcdo do
sistema de solugdo de controvérsias do bloco obedece a um processo gradual iniciado no

Tratado de Assuncio, assinado em margo de 1991, o qual estabeleceu um sistema transitério

e elementar, que deveria durar até que os Estado-partes estabelecessem um regime especifico,

o que finalmente ocorreu com o Protocolo de Brasilia (abril de 1993), regime nao definitivo

que deveria durar até o término do periodo de transicao (31 de dezembro de 1994).

Em cumprimento dessa disposicao, foi acordado em Ouro Preto, Brasil, em 17 de

dezembro de 1994, o Protocolo Adicional ao Tratado de Assuncao sobre a Estrutura

Institucional do Mercosul, que conta com um Anexo intitulado '""Procedimento Geral para
Reclamacoes perante a Comissao de Comércio do Mercosul''. Em conseqiiéncia, a partir
de 1° de janeiro de 1995, entrou em plena vigéncia no Mercosul um sistema institucional de
solucdo de conflitos constante de uma etapa de negociacdo, outra de mediacdo e outra arbitral,
caracterizada esta ultima por reconhecer alguns indicios tipicos de uma supranacionalidade
incipiente (decis@o por maioria e obrigatéria mesmo para o Estado cujo representante vota

contra).

O Mercosul ndo criou um sistema institucional semelhante ao da Unido Européia,
pois nao foi previsto um processo de execucao para as decisdes arbitrais do Mercosul, em que
pese serem estas, talvez, o mais importante ato juridico de natureza supranacional do sistema,
e mesmo tendo cardter obrigatério, seu cumprimento ficou a cargo de cada uma das partes. De

acordo com Maria Boldrini®

(...) em sua concepg¢do influiram basicamente o sistema imaginado para o
Cusfta (zona de livre comércio dos Estados Unidos e Canadd) o Nafta (zona
de livre comércio dos Estados Unidos, Canadad e México), a Carta das Nagoes
Unidas, os convénios de promocdo e prote¢do reciproca de investimentos
firmados pela Argentina e os mecanismos da ALADI e do GATT.

% BOLDRINI, Maria. Protocolo de Brasilia para la solucién de controvérsias. Revista de Derecho Privado y
comunitario, n. 6, Santa Fé, p. 475.
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O Protocolo de Olivos, assinado em 18 de fevereiro de 2002, entrou em vigor em
1° de janeiro de 2004, derrogou o Protocolo de Brasilia e seu Regulamento, embora ndo o de

Ouro Preto e seu Anexo e modificou parcialmente esse sistema.

Hoje, as fontes que regulam a solucdo dos conflitos suscitados entre os Estados
partes sdo o Tratado de Assung¢do, o Protocolo de Brasilia para a Solu¢do de Controvérsias, o
Protocolo de Ouro Preto e seu Anexo e o Protocolo de Olivos, os quais se sucederam uns aos

outros, modificando-se ou derrogando-se total ou parcialmente.

As seguintes caracteristicas podem ser percebidas no sistema de solugcdo de
controvérsias do Mercosul na licdo clara e precisa de Mdrio Midén®®: a) Flexibilidade: o
sistema foi montado sobre a base de que as partes podem recorrer a diversos caminhos para a
solugcdo do conflito; b) Celeridade: o sistema foi montado a partir de procedimentos muito
simples e termos muito breves. Assinalou-se que nao obstante o pragmatismo que caracteriza
norte-americanos e canadenses, o sistema instaurado por eles pode significar trés a cinco anos
de litigios, enquanto o sistema do Mercosul nao deve superar 350 dias; c¢) Obrigatoriedade:
Os Estados membros do Mercosul sdo obrigados a aceitar tanto o procedimento como o
tribunal previsto pelo sistema de solucdo de conflitos, j4 que os tratados atuam como um
pacto arbitral com cldusula compromisséria; d) Carater nao permanente dos tribunais:
tanto os tribunais ad hoc como o Tribunal de Revisao Permanente se constituem e atuam para
cada caso que se apresenta, variando sua composi¢ao e o nimero de seus membros conforme

a natureza e as partes de cada caso.

Sabe-se que no contexto do Mercosul podem ser suscitados diversos tipos de
controvérsias, conforme as pessoas envolvidas. Assim, € possivel tratar-se de um conflito
entre Estados partes, entre particulares € um ou mais Estados partes, de reclamagdes perante a
Comissdo de Comércio do Mercosul ou de controvérsias entre particulares de diferentes

Estados partes.

Em cada um desses casos, sdao diferentes as normas aplicdveis, assim como a
maneira de resolver o conflito suscitado. Por esta razdo, serd feita nesse capitulo uma anélise

especifica embora resumida de cada uma dessas situagdes. Igualmente, serd examinado o

% MIDON, Mirio. op. cit., p. 333.
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sistema estabelecido por cada tratado, seguindo na exposicao a mesma ordem cronolégica em
que surgiram na estrutura institucional do sistema de integracdo, ndo nos esquecendo que o

foco do trabalho sdo as reclamacdes dos particulares.

Merece nota o fato de ndo ter sido implementado ainda o tribunal supraregional
permanente, encarregado de dirimir os conflitos e de garantir que a ele tenham acesso direto
também os particulares. Somente assim seria possivel garantir a supremacia e a uniformidade

na aplicagdo do direito do Mercosul.

2.2.1 Controvérsias entre Estados

O Sistema de Solucdo de Controvérsias do Mercosul era baseado,unicamente, até
a criacdo, em 2002, do Protocolo de Olivos, no que dispde o Protocolo de Brasilia (1991) e no
Anexo do Protocolo de Ouro Preto (1994). Antes de descrever o Mecanismo atual, convém

lembrar a evolucdo do que hoje vigora no Mercosul.

2.2.1.1 Solucio prevista no Tratado de Assuncao (TA)

O art. 32 do Tratado de Assuncdo menciona, entre 0s instrumentos necessirios
para facilitar a constituicdio do Mercado Comum do Sul, um Sistema de Solucdo de
Controvérsias, incorporado como Anexo III do corpo normativo. O art. 1° do Anexo III
estabelece que as controvérsias que possam surgir entre os Estados partes em conseqii€ncia da
aplicacdo do Tratado serdo resolvidas mediante negociacodes diretas. Caso ndo se consiga uma
solucdo, esses Estados submeterdo a controvérsia a consideragdo do Grupo Mercado Comum,
o qual, apds avaliar a situacdo, formulard no lapso de sessenta (60) dias as recomendagdes

pertinentes as partes para a solucao da controvérsia.

O Grupo Mercado Comum podera estabelecer ou convocar painéis ou grupos de
peritos, com o objetivo de contar com assessoramento técnico. Se dessa forma ndo for
encontrada solucdo, a controvérsia serd elevada ao Conselho do Mercado Comum para que

adote as recomendagdes pertinentes.

O art. 2° sustenta que dentro de cento e vinte (120) dias a partir da entrada em
vigor do Tratado, o Grupo Mercado Comum elevard aos governos dos Estados partes uma

proposta de Sistema de Solucdo de Controvérsias, que vigorard durante o periodo de
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transi¢do. O art. 3° dizia que, antes de 31 de dezembro de 1994, os Estados partes adotariam

um Sistema Permanente de Soluciao de Controvérsias para o Mercado Comum.

Uma andlise do anexo citado permite avaliar que apenas se contemplava a
hipétese de que somente os Estados fossem sujeitos das controvérsias. Nada se dizia sobre os
conflitos que pudessem surgir entre particulares; entre particulares e um Estado; entre
particulares e 6rgaos do Mercosul; entre os proprios 6rgaos do Mercosul ou entre estes € um
Estado. O sistema se circunscrevia as controvérsias "que possam surgir (...) em conseqiiéncia
da aplicacdo do Tratado", em razdo disso, ndo se contemplavam problemas de interpretacdo

ou falta de cumprimento decorrentes do mesmo instrumento.

A intervencdo, tanto do GMC como do CMC, se da por meio de
" ~ " : ~
recomendacdes”, as quais podem ser ou ndo acatadas pelos Estados partes, sem que se tenha
previsto qualquer conseqii€ncia para o caso de ndo serem atendidas.

No Tratado de Assuncdo ndo aparecem indicios de uma instancia jurisdicional,

pois ndo se contempla, nem como possibilidade, submeter o conflito a um tribunal arbitral.

No Tratado de Assunc¢do, o Grupo Mercado Comum e o Conselho do Mercado
Comum nao foram concebidos como 6rgaos jurisdicionais, € sim como O0rgaos executivos, e

tampouco se contemplou qualquer 6rgao jurisdicional de solu¢c@o de controvérsias.

2.2.1.2 Solucao prevista no Protocolo de Brasilia (PB)

i) Matéria. O art. 1° do Protocolo de Brasilia estabelece que serdao submetidas aos
procedimentos de solug@o previstos no presente Protocolo as controvérsias que surjam entre
os Estados partes sobre a interpretacdo, aplicacdo ou descumprimento das disposicoes
contidas no Tratado de Assunc¢do, dos acordos celebrados em seu quadro e das decisdes do

Conselho do Mercado Comum e das Resolu¢gdes do Grupo Mercado Comum.

Entende-se entdo que nado estdo incluidas no Protocolo de Brasilia: a) nem as
controvérsias entre um Estado parte e o Mercosul ou um de seus 6rgdos; b) nem os conflitos
normativos entre o ordenamento juridico do Mercosul e a ordem juridica de cada Estado
parte; c) nem as controvérsias entre funciondrios do Mercosul e os 6rgdos deste; nem d) os

conflitos entre os proprios 6rgaos do Mercosul.
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Em conseqiiéncia, a anulacdo dos atos do Mercosul, seja do Grupo Mercado
Comum, seja do Conselho do Mercado Comum, somente poderia produzir-se em razao de
uma controvérsia entre Estados. Nessa etapa nao havia um contencioso especifico de
legalidade no Mercosul e, por isso, somente por motivo de uma controvérsia era possivel

chegar-se a anulagdo de um ato, mediante decisdes vinculantes.

Por tratar-se de um tribunal arbitral ad hoc, em nenhum caso poderia ter efeito
derrogatério da ordem juridica referida. Isso significa que certas controvérsias que tém que
ver com os ordenamentos juridicos dos Estados-partes estdo fora do alcance do Protocolo de
Brasilia.

O controle da legalidade delegado aos Estados membros serd efetuado dentro da
competéncia dos o6rgdos que cada Estado estabeleceu para esse fim e conforme seus
procedimentos. Qualquer que seja o caso, somente ocorre por ocasiao de um litigio concreto e

nao em forma prévia e tedrica.

A auséncia de um mecanismo de controle de legalidade préprio do sistema do
Mercosul poderia ser atribuida a auséncia de supranacionalidade. Isso, porém, ndo é sempre
assim, porque se confere eficdcia extraterritorial e efeitos de coisa julgada aos laudos arbitrais,
que podem ser emitidos por maioria € ndo necessitam unanimidade, o que implica que o
Mercosul introduziu uma nota bdsica de supranacionalidade no que toca a determinagdo da

validade e eficdcia das decisdes que resolvem a controvérsia.

A justificagdo da auséncia de controle da legalidade se encontra na verdade no
pequeno progresso da supranacionalidade no Mercosul (e ndo em sua auséncia), devendo-se
ressaltar que um mecanismo independente de controle de legalidade no Mercosul ndo seria

incompativel com os mecanismos de legalidade préprios de cada Estado.

O Protocolo de Brasilia, assinado em cumprimento do que prescrevia o Anexo III
do Tratado de Assuncdo, mantém, em matéria de solucdo de controvérsias entre Estados-
parte, as duas instincias do Tratado de Assuncdo (a politica e a institucional) as quais se
acrescenta etapa arbitral, que € a que desempenha a funcdo eminentemente jurisdicional,

mediante a emissao de laudos obrigatdrios e definitivos.
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O Protocolo de Brasilia regula a solu¢cdo de controvérsias nascidas e decorrentes
da interpretacdo das disposi¢des do Tratado de Assuncdo, dos Acordos celebrados no quadro
do Tratado, das Decisdes do Conselho do Mercado Comum, das Resolu¢des do Grupo
Mercado Comum e das Diretrizes da Comissao de Comércio, assim como também daquelas

geradas em conseqiiéncia da aplica¢do dessas normas ou de seu descumprimento.

ii) Etapa extracontenciosa (negociaciao e mediacao). O art. 2° do Protocolo de
Brasilia estabelece que os Estados-partes em uma controvérsia procurardo resolvé-la mediante
negociagdes diretas. O art. 3° do Protocolo de Brasilia prevé que os Estados partes deverdao
informar o Grupo Mercado Comum, por meio da Secretaria Administrativa, sobre as gestdes
que se realizem durante as negociacdes e seu resultado, fixando além disso um prazo maximo
de negociacdo de quinze (15) dias, contados a partir da data em que um dos Estados partes

suscitou a controvérsia.

Segundo o art. 4° do Protocolo de Brasilia, caso por meio de negociagdes diretas
nao se chegar a um acordo (ou a controvérsia seja solucionada apenas parcialmente), qualquer
dos Estados partes na controvérsia poderd submeté-la a consideracio do Grupo Mercado
Comum, que a avaliard e conhecerd as posi¢des das partes. O Grupo Mercado Comum pode
solicitar a assessoria de peritos, que serdo selecionados da lista que ficard registrada na
Secretaria Administrativa do Mercosul, elaborada com a designacao, efetuada por cada Estado
membro, de seis pessoas de reconhecida competéncia nas questdes objeto da controvérsia e

cujos gastos serdao atendidos pelas partes em montantes iguais ou na proporcao estabelecida

pelo Grupo Mercado Comum.

Terminado esse procedimento, o Grupo Mercado Comum formulard
recomendacdes aos Estados partes na controvérsia em busca da solucao do litigio (art. 5° do
Protocolo de Brasilia). O art. 6° estabelece que o prazo de duragdo do procedimento descrito
nao poderd ultrapassar 30 dias a contar da data em que a controvérsia foi submetida ao Grupo

Mercado Comum.

iii) Etapa contenciosa (Procedimento arbitral). Conforme o estabelecido no art.
7° do Protocolo de Brasilia, caso ndo se tenha chegado a um acordo na etapa de negociacao
institucional, as partes estardo habilitadas a percorrer o caminho do procedimento arbitral, o

qual deve ser comunicado a Secretaria Administrativa do Mercosul (SAM), que, de imediato
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dard conhecimento ao outro ou outros Estados envolvidos na controvérsia e ao Grupo

Mercado Comum, devendo além disso encarregar-se dos tramites processuais.

Os Estados-parte reconhecem a imediata e obrigatéria operatividade da jurisdi¢ao
do Tribunal Arbitral (art. 8° do Protocolo de Brasilia). O art. 9° assinala que o procedimento
arbitral serd levado a um tribunal ad hoc, composto por 3 édrbitros designados de uma lista
preparada a partir da proposta de dez arbitros feita por cada Estado parte. A condic¢do para ser
arbitro é que se trate de ‘juristas de reconhecida competéncia nas questdes que possam ser

objeto de controvérsia’.

Cada Estado-parte na controvérsia designard um (1) arbitro. O terceiro arbitro, que
nao poderd ser nacional dos Estados partes na controvérsia, serd designado de comum acordo
por eles e presidird o tribunal arbitral. Além disso, cada Estado-parte na controvérsia
designard um 4rbitro suplente que retina os mesmos requisitos para substituir o drbitro titular,
em caso de incapacidade ou escusa deste para formar o tribunal arbitral, em qualquer etapa do
procedimento.

Embora se preveja que quando dois ou mais Estados partes na controvérsia
tenham posicdo comum e se ponham de acordo sobre um arbitro comum, ndo estd prevista a
situacdo em que mais de dois Estados partes estejam em conflito e cada um com uma posi¢do
distinta, nem tampouco o caso em que todos os paises do Mercosul se enfrentem em uma

controvérsia, cada um com uma posicao distinta.

Nesses casos poderiam criar-se situacdes sem solucao dentro do esquema, ja que:
a) se houver trés Estados envolvidos, cada um com uma posi¢do distinta, seria preciso
constituir um tribunal com quatro juizes, o que poderia ocasionar um empate (nio se atribui
voto duplo ao presidente); b) se todos os Estados estiverem envolvidos, ndo seria possivel
eleger um presidente que fosse nacional de um dos Estados membros, mas que ndo fosse

nacional de um dos Estados envolvidos no conflito (arts. 14, 12 € 9, inciso 2).

O Protocolo de Brasilia estabelece o prazo de 15 dias para a nomeacao de arbitros,
a partir do momento em que a SAM comunica a intencdo de recorrer a arbitragem. O art. 11
prevé que se um dos Estados partes na controvérsia nao tiver indicado seu arbitro, 0 mesmo
serd nomeado pela SAM, entre os que pertencam a esse Estado, segundo a ordem na lista. Se

nao houver acordo sobre a elei¢do do terceiro arbitro, a SAM, a pedido de qualquer dos
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Estados-partes na controvérsia, procederd a sua designacao por sorteio de uma lista de 16
arbitros confeccionada pelo Grupo Mercado Comum, que ficard registrada na SAM e sera

composta em parte iguais por nacionais dos Estados-partes (art. 12).

iv) Sede e normas de procedimento. O Tribunal Arbitral deve fixar sua sede em
algum dos Estados partes (art. 15). O Tribunal adotard suas préprias regras de procedimento,
garantindo que cada parte da controvérsia tenha plena oportunidade de ser ouvida e apresentar
suas provas e argumentos (art. 15 citado).

O Tribunal tem a faculdade de emitir medidas provisdrias ou cautelares, por
solicitacdo da parte interessada e na medida em que existam presuncdes fundamentadas de
verossimilhanga do direito e que essas medidas tenham por objeto prevenir danos graves ou

irrepardveis a uma das partes (art. 18).

O quadro normativo previsto no art. 19 do Protocolo de Brasilia, que o Tribunal
Arbitral deverd aplicar para decidir a controvérsia, serd o Tratado de Assungdo, os acordos
celebrados sob sua égide, as decisdes do Conselho do Mercado Comum, as resolucdes do
Grupo Mercado Comum e assim também os principios e disposi¢des do direito internacional
aplicados na matéria. Se as partes dessa forma acordarem, poderdo também decidir a

Lot 97
controvérsia ex aequo et bono™’ .

O Tribunal Arbitral devera pronunciar-se dentro de 60 dias a partir da designacao
de seu presidente. Esse prazo € prorrogdvel por um maximo de 30 dias. A decisdao
fundamentada serd adotada por maioria; nao podem ser emitidos votos dissidentes, mantendo-

se a confidencialidade da votacao (art. 20).

v) Inapelabilidade. O laudo serd inapeldvel e obrigatério para os Estados partes
na controvérsia, devendo ser cumprido num prazo de 15 dias, a menos que o Tribunal fixe
outro prazo (art. 21). A decisdo sera suscetivel de aclaratéria, a pedido de qualquer dos
Estados partes na controvérsia, dentro de 15 dias apds ser notificada, devendo o Tribunal

pronunciar-se dentro dos 15 dias subseqiientes (art. 12 do Protocolo de Brasilia).

°7 Ex aequo et bono — Conforme a egiiidade e o bom. Diz respeito ao julgamento, isto &, o juiz deve julgar de
acordo com a eqiiidade e com o justo. Disponivel em: http://www.inforel.org/servlet/ListaNoticia?acao
=EC-iciald=2822&ano=2008. Acesso: 18 jan. 2010.
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vi) Efeitos do laudo. Caso um Estado-parte ndo cumpra o laudo no prazo de 30
dias, os demais Estados partes na controvérsia poderdo adotar medidas compensatorias
tempordrias, tais como a suspensio das concessdes ou outras equivalentes, tendentes a obter

seu cumprimento (art. 23 do Protocolo de Brasilia).

Cada Estado parte ressarcird os gastos decorrentes da atuacdo do arbitro por ele
nomeado. O presidente do Tribunal Arbitral perceberd uma compensac¢do pecunidria que,
junto com as demais despesas do Tribunal Arbitral, serd atendida em proporcdes iguais por
cada Estado parte na controvérsia, a menos que o Tribunal disponha de outra forma (art. 24 do

Protocolo de Brasilia).

2.2.1.3 Solucao prevista no Protocolo de Ouro Preto (POP)

O Protocolo de Ouro Preto dedicou um anexo de sete artigos ao tema da solucao
de controvérsias, incluindo a Comissdo de Comércio do Mercosul como 6rgdo assessor do
GMC e atribuindo-lhe, entre outras, a fun¢do de velar pela aplicagao dos instrumentos de
politica comercial do Mercosul (arts. 16 e 19) e a faculdade de "considerar" as reclamacdes
apresentadas pelas SecOes nacionais da CCM, originadas por reivindicagdes dos Estados
partes ou por demandas de particulares, relacionadas com as situacdes previstas nos arts. 12 e

26 do Protocolo de Brasilia (art. 21 do Protocolo de Ouro Preto).

O art. 12 do Protocolo de Brasilia se refere as contendas entre Estados, enquanto o
art. 25 se refere as reclamacdes de particulares contra os Estados. Tal fato significa que a
CCM € um o6rgao assessor mas também de decisdo, porque a consideracdo das reclamacdes
deverd concluir-se com uma Diretriz obrigatdria para os Estados-partes ou, se ndo houver
acordo, mediante uma proposta ao GMC, que deverd pronunciar-se ao término de 30 dias (art.
20 do Protocolo de Ouro Preto). Portanto, a CCM constitui um novo 6rgdo que se soma ao
sistema de solucdo de controvérsias do Protocolo de Brasilia, com fun¢des limitadas aos

aspectos analisados.

O Regulamento da CCM (art. 13) reafirma o critério do consenso para as
Diretrizes e Propostas, porém abandona a regra de que devem estar presentes todos os

membros, ao prever que tais atos serdo adotados pelas delegacdes presentes, ad referendum’

% «“Ad Referendum”: Pendente de aprovagdo. Diz-se de toda agdo ou atividade de competéncia de determinada
autoridade ou 6rgdo da administragdo praticada por terceiros por meio de delega¢do de competéncia. A acdo,
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do Estado ausente, considerando-se aprovados caso este dltimo ndo formule objec¢des totais ou
parciais no prazo de trinta dias. A CCM pode realizar sessdes com trés membros (art. 11 do
Regulamento) e com isso se afasta do sistema de tomada de decisdes do Protocolo de Ouro

Preto, que no art. 37 consagrou o consenso e presenca de todos os Estados-partes.

Esse afastamento poderia ser causa de impugnacdo devido a ilegalidade dessa
norma do Regulamento da CCM, dado que ela ndo se sustenta nem no Protocolo de Ouro
Preto nem em seu Anexo, que somente se referem a interposicao de reclamacdo perante esse
Orgdo, mas ndo permitem exce¢do alguma ao mencionado principio de consenso e presenca

unanime.

O exame das referidas reclamacdes no ambito da CCM "ndo obstard a acdo do
Estado parte que efetuou a reclamacdo, a reclamar o amparo do Protocolo de Brasilia para a
Solu¢do de Controvérsias" (art. 21 do Protocolo de Ouro Preto). Essa remessa ao sistema de
solucdo de controvérsias do Protocolo de Brasilia demonstra que nao se deseja inovar quanto
a ele, e sim que em todo o caso se pretende acrescentar um procedimento alternativo, porém

vinculado a ele.

Portanto, pode-se dizer que o procedimento perante a CCM € um sistema "quase
jurisdicional" que ndo atinge o mesmo grau hierarquico do juizo arbitral entre os Estados,
consagrado pelo préprio Protocolo. Tal fato estd, além disso, referendado pelo art. 7° do
Anexo ao Protocolo de Ouro Preto, que se refere ao "Procedimento Geral para Reclamacdes
Perante a Comissdao de Comércio do Mercosul”, no qual estd estabelecido que se ndo for
conseguido consenso na CCM ou posteriormente no GMC, ou se o Estado reclamado nao
cumprir no prazo fixado com o disposto na Decisdo adotada, o Estado reclamante podera
recorrer diretamente ao procedimento estabelecido no capitulo IV do Protocolo de Brasilia

(procedimento arbitral).

O sistema previsto pelo Protocolo de Brasilia tinha carater transitério (art. 34),
porém permaneceu em vigor ainda depois da aprovagdo do Protocolo de Ouro Preto, que ndo
conseguiu estabelecer um sistema permanente de solucao de controvérsias tal como ordenava

o item 3 do Anexo III do Tratado de Assuncdo.

entretanto, s6 € efetivada depois de homologada pelo delegante. Disponivel em: http://www.inforel.org/servlet/
ListaNoticia?acao=ECxiciald=2822&ano=2008. Acesso: 18 jan. 2010.




75

A tnica modifica¢do introduzida pelo Protocolo de Ouro Preto no sistema de
Brasilia foi a inclusdo das controvérsias derivadas das diretrizes da CCM (art. 43, pardgrafo
unico do Protocolo de Ouro Preto). No que se refere aos sistemas de soluc@o de controvérsias
propriamente ditos, o Tratado de Ouro Preto se remete aos procedimentos estabelecidos no
Protocolo de Brasilia, norma que serd também aplicavel as diretrizes da Comissdo de

Comércio do Mercosul, cujos atos também constituem fontes do direito a aplicar nos laudos.

2.2.1.4 Solucao prevista no Protocolo de Olivos (POL)

O Protocolo de Olivos foi aprovado em carater transitério pelo Conselho do
Mercado Comum na reunido celebrada na cidade argentina que d4 nome ao documento, em 18
de fevereiro de 2002, e entrou em vigor em 1° de janeiro de 2004, data a partir da qual tanto o
Protocolo de Brasilia como seu regulamento foram derrogados, mas nao o de Ouro Preto e seu
Anexo. Em 15 de dezembro de 2003, o CMC emitiu a decisdo 37/03, que aprovou como

Anexo uma regulamentagdo detalhada do Protocolo de Olivos.

O novo sistema, que modifica algumas disposi¢cdes vigentes desde 1993
(Protocolo de Brasilia), foi adotado com a idéia de fazer uma transicdo em direcio a um
mecanismo definitivo que importasse maiores compromissos institucionais por parte dos
Estados membros. Com isso, grande parte das disposi¢cdes vigentes naquele momento ndo

foram objeto de modificacdes. Entre as mudancas mais relevantes, podem-se mencionar:

i) Opcao de foro. O Protocolo de Olivos concede ao Estado demandante a
prerrogativa de submeter a controvérsia a um sistema de solucdo de conflitos diferente do
estabelecido no ambito do Mercosul, podendo optar pelo regime da Organizacdo Mundial de
Comércio ou por outros esquemas dos quais sejam membros individualmente os Estados
partes na controvérsia, ou o que de comum acordo convenham entre si. Uma vez iniciado um
procedimento perante um tribunal, ndo € possivel recorrer, com relacdo ao mesmo litigio, aos
mecanismos estabelecidos em outros foros (art. 1°, § 2°). O CMC regulamentou a op¢ao de

foro por meio do art. 1°do Regulamento do Protocolo de Olivos.

ii) Intervencao opcional do Grupo Mercado Comum. A etapa de negociacdes
diretas fica mantida, mas a interven¢do do GMC (etapa de mediag¢do) deixa de ser uma fase
obrigatéria para converter-se em opcao, ja que, fracassadas as negociagdes diretas, qualquer

das partes pode levar o tema diretamente a instancia arbitral (art. 62). Caso a opg¢do seja pelo
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procedimento perante o GMC, as normas de procedimento sdo andlogas as indicadas ao

analisar o Protocolo de Brasilia.

iii) Tribunal Arbitral de Revisdo. O Protocolo de Olivos criou um Tribunal
Arbitral de Revisdo, com sede na cidade de Assun¢do (Paraguai), que foi denominado
"tribunal de cardter permanente", mas que na realidade € um tribunal "disponivel"

permanentemente.

O art. 17 do Protocolo de Olivos faculta a qualquer das partes na controvérsia
apresentar um recurso de revisdo ao Tribunal Permanente de revisdo contra o laudo do
Tribunal Arbitral ad hoc, em um prazo ndo maior do que quinze dias a partir da notificagao do

mesmo.

O recurso estara limitado a andlise das questdes de direito tratadas na controvérsia
e as interpretagdes juridicas desenvolvidas no laudo. Os laudos dos tribunais ad hoc emitidos
a base dos principios ex aequo et bono ndo sao suscetiveis de recurso de revisao.
Esse Tribunal Permanente de Revisdo, segundo o art. 18 do Protocolo de Olivos, € composto

por cinco arbitros.

Cada Estado parte do Mercosul designard um (e um suplente) por um periodo de
dois anos, renovavel por nao mais de dois periodos consecutivos. O quinto serd designado por

um periodo ndo renovavel de trés anos, salvo acordo em contrario dos Estados membros.

Sera eleito por unanimidade de uma lista de oito pessoas preparada a base das
propostas dos Estados membros e por ndo menos de trés meses antes da expiracdo do mandato
do arbitro em exercicio. Esse arbitro deve ter a nacionalidade de algum dos Estados membros.
N3ao havendo unanimidade, a escolha serd feita por sorteio pela SAM, dentro de dois dias apds

a expira¢do do prazo mencionado.

A lista deve ser composta por oito pessoas e cada Estado propora dois de seus
integrantes, que devem ser nacionais dos paises do Mercosul. De comum acordo, os estados
poderdo definir outros critérios para designacdo do quinto arbitro. Caso o mandato de um
arbitro expire enquanto estiver tratando de uma controvérsia, esse arbitro permanecerd em

exercicio até sua conclusao.
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O art. 20 do Protocolo de Olivos assinala que, quando a controvérsia envolver
dois Estado-partes, o Tribunal deverd estar composto por trés arbitros, dois dos quais serdo
nacionais de cada um deles e o terceiro, que exercerd a presidéncia, sera designado por sorteio
realizado pelo Diretor da SAM entre os arbitros restantes que nao sejam nacionais daqueles

Estados.

A designacdo do presidente é feita no dia seguinte a do tribunal. Quando a
controvérsia envolver maior nimero de Estados, o tribunal serd composto por cinco arbitros,
sem prejuizo de que os Estados, de comum acordo, possam definir outros critérios para o

funcionamento do tribunal.

De acordo com a Professora Adriana Dreyzin de Klor’”, a composicdo do Tribunal
com trés arbitros tem sido criticada com o argumento de que para progredir na interpretacdo
uniforme do direito do Mercosul teria sido mais conveniente que em todos os casos o Tribunal

funcionasse com todos os seus membros.

A experiéncia dos conflitos levados ao Tratado de Assun¢do demonstra que as
controvérsias tém sido suscitadas entre dois Estados e, portanto, a composi¢do com somente
trés de seus membros, que serdo pessoas diferentes conforme a partes em disputa, acabara por

produzir interpretacdes diversas.

O art. 21 do Protocolo de Olivos assinala que para contestar o recurso de revisao a
outra parte terd um prazo de quinze dias a partir da notificacdo de sua apresentacdo, € o
Tribunal Permanente de Revisdo se pronunciard a respeito dentro de trinta dias contados a
partir da apresentagdo da contestagdo, ou do vencimento do prazo para essa apresentacao,
conforme o caso. O Tribunal poderé prorrogar o prazo de trinta dias por mais quinze dias. O
laudo do Tribunal Permanente de Revisdo € definitivo e prevalece sobre o laudo do Tribunal

Arbitral ad hoc (art. 22).

No art. 23 estd contemplada a possibilidade de acesso direto ao Tribunal
Permanente de Revisdo apds a etapa de negociacdo, sem que seja necessdria a intervencao do

Tribunal Arbitral ad hoc. Esse procedimento somente serd aplicavel caso os Estados partes na

% DREYZIN DE KLOR, Adriana. La Viabilidad del Mercosur em relacién com el Sistema de Solucién de
Controvérsias vigente. Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fé, n. 9, 2003, p. 615.
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controvérsia assim acordarem, vigorando nesta hipdtese as normas relativas ao procedimento

perante este ultimo e tendo a decisdo forca de coisa julgada.

Segundo o art. 25 do Protocolo de Olivos, os laudos do Tribunal Arbitral ad hoc e
os do Tribunal Permanente de Revisdo serdao adotados por maioria e serdo fundamentados e
assinados pelo Presidente e pelos demais drbitros, os quais ndo poderdo fundamentar votos

dissidentes e deverdo manter a confidencialidade em todos os momentos.

iv) Medidas compensatorias. O art. 30 estatui que caso o Estado beneficiado
pelo laudo entenda que as medidas adotas pelo Estado vencido ndo cumprem a decisdo terd
um prazo de 30 dias a contar da ado¢do daquelas medidas para levar a situac¢do a consideragao
do Tribunal ad hoc ou do Tribunal Permanente de Revisdo, conforme caiba, € a corte
respectiva terd 30 dias para dirimir a questdo a partir da data em que tomou conhecimento da

situacgdo.

Vencido o prazo para o cumprimento do laudo, caso o Estado que deva cumpri-lo
ndo o faga, a outra parte terd a faculdade, durante um ano a partir do dia seguinte ao
vencimento do prazo de cumprimento, de iniciar medidas compensatérias tempordrias, tais
como a suspensdo de concessdes e outras obrigacdes equivalentes, sem prejuizo de recorrer a0

procedimento indicado anteriormente (art. 31 do Protocolo de Olivos).

O Estado que considere haver cumprido o laudo poderd recorrer a igual
procedimento em relacdo as medidas compensatdrias adotadas pelo Estado adversdrio no
conflito, ou quando considere excessivas tais medidas (art. 32 do Protocolo de Olivos). As
medidas compensatdrias tomadas deverdo ser informadas de maneira formal pelo Estado que
as aplicard ao Estado adversério, com antecedéncia minima de quinze dias (art. 31, ponto 3,

do Protocolo de Olivos).

v) Objeto da controvérsia. O Protocolo de Olivos regulou melhor a matéria ao
dispor no art. 14 que o objeto da controvérsia serd determinado pelos textos de apresentacdo e
resposta entregues ao Tribunal Arbitral ad hoc, ndo podendo ser ampliado posteriormente. Por
sua vez, essas apresentacdoes deverdo basear-se nas questdes consideradas nas etapas

anteriores.
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vi) Qualificacdo dos arbitros. O art. 35 do Protocolo de Olivos dispde que os
integrantes dos tribunais arbitrais ad hoc e do Tribunal Permanente de Revisdo deverdo ser
imparciais e funcionalmente independentes da administragdo publica central ou direta dos
Estados- partes, e ndo ter interesses de qualquer indole na controvérsia, o que confere certa

supranacionalidade aos tribunais de ambas as instancias.

vii) Possibilidade de estabelecer mecanismos especiais. O art. 2° do Protocolo
de Olivos permite a possibilidade de que o CMC estabeleca mecanismos especiais de solugcao
de conflitos (mais 4geis) para resolver algumas divergéncias, sobretudo quando estas se
refiram a aspectos técnicos regulados em instrumentos de politicas comerciais comuns. Isso
tem habilitado a implementagao de processos abreviados e urgentes quando a matéria assim o

exigir.

viii) Opinides consultivas. Em vez de elaborar um sistema claro de interpretacao
prejudicial, essencial em todo processo de integracdo, o art. 3° do Protocolo de Olivos
estabeleceu um mecanismo de opinido consultiva (desenvolvida no Regulamento do
Protocolo de Olivos), que permite ao Tribunal Permanente de Revisdo analisar e resolver
davidas sobre o alcance do direito do Mercosul, mas cujo parecer ndo tem cardter vinculante

nem ¢é obrigatdrio.

Essa opinido pode ser solicitada: a) por todos os Estados partes do Mercosul
atuando conjuntamente (exigéncia inusitada e desnecessdria); b) pelos 6rgaos do Mercosul
que possuem capacidade deciséria (CMC, GMC, CCM); e c) pelos tribunais superiores dos
Estados-partes, interpretando-se majoritariamente que o direito somente cabe ao maximo

orgao judicial de nivel nacional.

Se a jurisdicdo é a capacidade de pronunciar o direito aplicdvel a um caso
concreto, submetido a decisdo judicial mediante uma controvérsia entre duas ou mais partes,
nesse caso é evidente que os pronunciamentos abstratos, como ocorre com as opinides
consultivas no Mercosul, ndo constituem exercicio de uma fun¢do jurisdicional, mas trata-se
mais de um ato de "administracdo"” judicial. Nao havendo conflito entre duas ou mais partes, a

resolucio ndo significa coisa julgada, e sem coisa julgada ndo h4 jurisdi¢io'®.

19" Assim resolveu a legislac@o nacional argentina (Lei n® 27, art. 212) e tendem a interpretacdo semelhante a

Corte Internacional de Justica quando, segundo o art. 96 da Carta das a¢des Unidas, emite opinides consultivas
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No caso do Mercosul, ndo apenas as opinides ndo sdo vinculantes nem
obrigatdrias (art. 11 do Regulamento do Protocolo de Olivos), mas também o Tribunal pode
negar-se a emitir a opinido quando ocorrer alguma das circunstancias previstas no art. 10 do

regulamento do Protocolo de Olivos.

Seria importante transformar essa via de interpretacdo uniforme do direito em algo
mais operativo, abrindo as possibilidades de que seja solicitada com menos restricdes e
outorgando-lhe maior semelhanga com o processo de prejudicialidade tipico do Tribunal de

Justica da Unido Européia.

ix) Outras inovacoes. O Protocolo de Ouro Preto contém, além disso, normas
muito mais detalhadas do que o Protocolo de Brasilia sobre a composi¢do e designacao de
arbitro; representantes e assessores das partes; custos, honordrios e demais gastos; forma de
contar os prazos e possibilidade de modificd-los; assim como a possibilidade de concluir os

procedimentos de resolucao de controvérsias previstos, por meio de transa¢io ou desisténcia.

Resta indiscutivel a percep¢dao de que o Mercosul ainda ndo alcangou o estigio
pretendido de Mercado Comum, mas caminha neste sentido. E estd num ponto em que as
divergéncias decorrem principalmente de questdes econdmicas e comerciais, cuja via arbitral
¢ mesmo o mecanismo mais indicado para a solucionar essas divergéncias; todavia, €
importante destacar que, em processos mais desenvolvidos de integracdo, toma-se
imprescindivel a existéncia de um tribunal capaz de interpretar e aplicar de modo uniforme as
disposi¢des dos tratados fundacionais e as normas emanadas dos seus 6rgdos, devendo, ainda,
permitir o acesso direto dos particulares ao mecanismo de solucdo de controvérsias,

possibilidade remota no momento atual.

ndo obrigatdrias nem vinculantes, ou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no exercicio da faculdade
estabelecida no art. 64 da Convencdo, ou a Corte Européia de Direitos Humanos, no exercicio das faculdades
outorgadas pelo Protocolo 2 (OCAMPO, op. cit., p. 522).



III - DA SITUACAO DOS PARTICULARES

No capitulo anterior fez-se uma andlise da evolu¢do do sistema de solu¢do de
controvérsias do Mercosul, desde a origem, em 1991, até o estdgio atual, inicio dos anos
2010, como meio de subsidiar o capitulo III em que foi analisada a situagdo dos particulares

nesse sistema de solu¢do de controvérsias, em razao das hipéteses de estudo.

Buscou-se, entdo, num primeiro momento, conhecer o debate institucional e
doutrindrio acerca do conceito de particulares, o tratamento por eles recebido nos sucessivos
Tratados do Mercosul e a visdo dos formadores de opinido, os muitos doutrinadores e

estudiosos do assunto.

Num segundo momento, os esfor¢os foram centrados nos dados primarios, por
meio de pesquisa de campo aos documentos e telegramas do Ministério das Relacdes
Exteriores do Brasil para identificar e selecionar a controvérsia que seria objeto de anédlise
especifica. Foi selecionado o Laudo Arbitral n. 02, conhecido como “Laudo da Carne de

Porco”.

3.1 Controvérsias envolvendo Particulares

Uma empresa ou individuo do Mercosul podem acionar o bloco contra uma regra
internalizada, por meio da justica de seu pais, ou, caso a conduta do outro afete os interesses
de alguns dos demais Estados-Partes, tém eles a sua disposicdo, o sistema de solu¢do de
controvérsias estabelecido pelo Protocolo de Brasilia de 1991, pelo Anexo do Protocolo de
Ouro Preto de 1994 e pelo Protocolo de Olivos de 2002, ressaltando-se que o particular

primeiro formalizard a reclamacio ao seu proprio Estado de Origem.

3.1.1 Da conceituacao de Particulares

De acordo com o professor Pedro Valls Few Rosaml, as reclamacdes dos
Particulares sdo a verdadeira ‘espinha dorsal’ de qualquer processo de integracdo, porque elas
representam a possibilidade de se buscar solucdo para o maior empecilho a qualquer unido, os
pequenos problemas do dia-a-dia - pequenos, quando considerados isoladamente, mas

relevantes em seu conjunto.

""" FEU ROSA, Pedro Valls. Direito Comunitario: Mercosul e Comunidades Européias. 1* edicio, Rio de
Janeiro: Editora Adcoas, 2001, p. 593.
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Com efeito, ensina ele, todo e qualquer processo de integracdo econdmica busca,
antes de tudo, propiciar novas oportunidades a milhdes de pessoas — pequenos e médios ou
grandes empresarios, profissionais liberais, comerciantes etc., pois serdo eles os responsaveis
finais pelo esperado e desejado crescimento das atividades econdmicas, que, fatalmente,

reverterdo em favor dos Estados.

O autor exemplifica com um ocorrido na Unido Européia - o caso da margarina
alema na Bélgica, quando as empresas alemas pretenderam vender margarina na Bélgica,
embalada em forma de ‘barrinhas’. Toda a producdo foi apreendida por autoridades
administrativas belgas, sob o argumento de que “na Bélgica somente pode ser vendida em

‘barrinhas’ a manteiga”, devendo a margarina ser oferecida ‘em caixinhas’.

Por esse motivo, e amparados na "defesa do consumidor”, impediram a venda do
produto, pois alguém poderia comprar margarina pensando que fosse manteiga. E agiram

"rigorosamente dentro da lei local".

Imaginemos, a partir desse exemplo, a situagdo do empresario que teve despesas,
levou seu produto para o estrangeiro a precos compensadores e subitamente viu-se tolhido em
sua pretencao tendo toda a atividade frustrada por questdes pontuais. Por esse motivo, mais
do que nunca, impde-se uma solucdo eficaz, sob pena de ndo apenas o empresario do exemplo
em questdo, mas todos os demais empresdrios passarem a encarar com desconfianca o

Mercado Comum.

E de se lamentar a natureza complexa, lenta e cara do procedimento ‘provisério
que estd virando definitivo’, adotado pelo Protocolo de Brasilia para a Solucdo de
Controvérsias oriundas de particulares, os verdadeiros impulsionadores de qualquer processo
de integracdo. A matéria, dado seu relevo, ja estd a merecer outros contornos, compativeis

com sua importancia.

Concorda com estas ponderacdes a Professora Adriana Dreyzin de Klor'” ao

lecionar que

102 PIMENTEL, Luiz Otivio; DREYZIN DE KLOR, Adriana; O Sistema de Solu¢do de Controvérsias do
Mercosul. In: klor, Adriana Dreyzin et al. Solucdo de Controvérsias: OMC, UE e Mercosul. Rio de Janeiro:
Konrad-Adenauer-Stiftung, 2004. Disponivel em: //www.adenauer.org.br/download/solu¢do controversias.pdf.
Acesso em: 03 jan. 2010.
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Pese a que o Uruguai tenha defendido com sélidos argumentos a necessidade
de habilitar o acesso dos particulares ao tribunal de solu¢do de controvérsias
do MERCOSUL, manteve-se em linhas gerais o mecanismo de Brasilia. Nao
se introduziram mudancas favordveis e a inovacdo produzida merece uma
critica ao limitar a intervencdo do particular no procedimento de consultas.
Em conseqiiéncia, ndo obstante a importancia que revestem os particulares
para o processo de integracdo, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas de
cardter privado, continuam tendo uma participag@o restrita na condicdo de
denunciantes e ndo de litigantes, sendo condi¢@o para acionar o procedimento
arbitral a aceita¢do do Estado-Parte onde residem habitualmente ou tenham a
sede de seus negdcios. O que mantém os atores privados, principalmente as
empresas, na mesma condicdo que t€ém ante o direito internacional ptblico
em geral.

3.1.2 Os Particulares nos sucessivos Tratados do Mercosul

De acordo com a Professora Maristela A. Dutra Eustdquio'®, o sistema de solucdo
de controvérsias do Mercosul foi disciplinado inicialmente no Anexo III ao Tratado de
Assungdo, formalizado em 26 de marco de 1991, tendo este anexo apresentado apenas os
meios diplomadticos para a solucdo de controvérsias, sem prever a participacao de Particulares

nem o recurso a arbitragem.

O Protocolo de Brasilia, criado no mesmo ano da assinatura do Tratado de
Assuncdo e aprovado por decisdo do CMC, de 17 de dezembro de 1991, em que pese ter-se
apresentado como um mecanismo mais eficaz de solucdo de controvérsias, manteve a
estrutura bésica semelhante a do Tratado de Assuncdo, com negociagdes diretas e intervengao

do GMC.

A diferenca aconteceu em razdo da criacdo de um Tribunal Ad Hoc e da
possibilidade de participacdo, ainda que limitada, dos Particulares. Foi estabelecido
procedimento especifico para reclamacgdes de Particulares, sejam elas pessoas fisicas ou
juridicas, em caso de sancdo ou aplicacdo, por qualquer dos Estados-partes, de medidas legais
ou administrativas de efeito restritivo, discriminatério ou de concorréncia desleal em violagdo

as normas do Mercosul.

Ainda hoje esses Particulares podem optar por requerer a Secdo Nacional do

Grupo Mercado Comum, conforme estatuido no art. 40, § 1° do Protocolo de Olivos ou a

1% EUSTAQUIO, Maristela A. Dutra; SOARES FILHO, Magno José. O Sistema de Solugdo de Controvérsias
do Mercosul. In: JO, Hee Moon. Sistema de solucdo de controvérsias na Integracio Econdmica nas
Américas. 1° edi¢do, Curitiba: Editora Jurud, 2007, p. 230.
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Secdo Nacional da Comissdao de Comércio, conforme art. 21 do Protocolo de Ouro Preto. No
primeiro caso, a Se¢do Nacional do GMC, ao admitir a reclamacgdo, tem duas alternativas: ou
entra em contato com a Secdo Nacional do Estado-parte reclamado, ou eleva a reclamagao

diretamente ao GMC.

Ao receber a reclamagdo, o GMC analisa os requisitos necessdrios para dar-lhe
seguimento. Em caso afirmativo, haverd a convocagdo de especialistas para apresentarem
parecer no prazo maximo de trinta dias, tempo este em que o Estado-parte reclamante e o

particular tém a oportunidade de apresentarem seus argumentos.

O grupo de especialistas nomeado é composto por trés especialistas escolhidos
com base em lista registrada na SAM. Cada Estado-parte designa seis especialistas. Havendo
parecer favordvel a procedéncia da reclamacio pelo grupo de especialistas, o Estado-parte
pode requerer a adocdo de medidas corretivas ou a anulacdo das medidas questionadas. O
requerimento deve ser cumprido em quinze dias, caso contrario, o Estado-parte que fez a

solicitagdo pode recorrer ao procedimento arbitral.

No segundo caso, os Particulares devem dirigir-se a Secao Nacional da Comissdo
de Comércio de seu pais de residéncia habitual ou que seja a sede de seus negdcios, para que
esta encaminhe a reclamacgao perante a Presidéncia pro tempore da Comissao de Comércio do
Mercosul, cabendo a este 6rgdo considerar se a reclamacao interposta relaciona-se com as
situacOes previstas nos arts. 1° ou 25° do Protocolo de Brasilia, quando estiverem em sua drea
de competéncia, a qual tomard as providéncias necessdrias para a incorporagdo do tema na

Agenda da primeira reunido subseqiiente da Comissao.

Se ndo houver decis@o nesta reunido, a Comissdo remeterd a reclamacido a um
Comiteé Técnico, que no prazo maximo de 30 dias corridos, apresentard um parecer conjunto
sobre a matéria a Comissao, que decidird sobre a reclamagdo, determinando que o Estado
reclamado tome as medidas aprovadas na Comissao de Comércio em prazo razoavel ditado
por esta, € caso ndo seja a decisdo adimplida, cabe ao Estado reclamante recorrer ao
procedimento previsto no Capitulo IV do Protocolo de Brasilia, ou seja, ao procedimento

arbitral, sem precisar passar pela Secao Nacional do GMC.
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O que se constata nas duas hipdteses, € que o sistema ndo alcanca eficdcia prética
na solucdo de controvérsias provenientes de Particulares, seja entre Particulares e Particulares
ou entre estes e o Estado. No primeiro caso os Particulares sdo levados a percorrer longo
caminho, até serem remetidos para a via arbitral ao final do procedimento. Diante de tal fato
percebe-se que o mecanismo de solucdo de controvérsias ndo atende com celeridade e

eficiéncia aos interesses das partes privadas.

O Protocolo de Ouro Preto, firmado em 17 de dezembro de 1994, deveria ter sido
o Sistema Permanente de Solu¢@o de Controvérsias para o Mercado Comum do Sul, conforme
previsto pelo Anexo III do Tratado de Assuncdo. No entanto, apenas ratificou o Protocolo de
Brasilia, acrescentando-lhe poucas diretrizes e ainda determinou que antes que se consolide a
Uniao Aduaneira, os Estados-partes deverdo revisar o sistema de solugcao de controvérsias do

Mercosul de forma a adotar um sistema permanente.

A principal novidade trazida por esse Anexo foi o reconhecimento da
personalidade juridica de direito internacional do Mercosul'™. Dentre as demais novidades,
figura a constituicdo do procedimento de reclamacgdes originadas dos Estados-partes ou dos
Particulares, perante a Comissdo de Comércio do Mercosul (CCM), o que garantiu maior
celeridade ao dispor acerca da aplicacdo direta ao procedimento previsto no Protocolo de

Brasilia'®®, caso a reclamacdo ndo seja resolvida.

Assim € que as reclamacgOes originadas de Particulares ou Estados-partes devem
ser apresentadas pela Se¢do Nacional da CCM a Presidéncia Pro Tempore da CCM, para ser
incluida na primeira reunido do 6rgdo ou encaminhada ao Comité Técnico, que deve entregar
a CCM parecer conjunto sobre a matéria em trinta dias. Recebido o parecer, a CCM deve

decidir a questao.

Nao havendo consenso acerca da reclamagao, do parecer conjunto, das conclusdes
dos especialistas e das diferentes propostas do préprio 6rgao, remeter-se-4 ao GMC, que tem

trinta dias desde o recebimento da documentacio, para tomar decisdo sobre a matéria. Em

1% O reconhecimento da personalidade juridica de direito internacional ao Mercosul atribuiu ao bloco econdmico
competéncia para negociar, em nome proprio, acordos com terceiros paises, grupos de paises e organismos
internacionais. Até entdo, o Mercosul ndo era reconhecido como Bloco Regional autdbnomo e competente para
exercer negociagdes em nome proprio, perante os demais blocos existentes e os paises estrangeiros em geral.
Disponivel en: http://www.medio.com.br/index.php? Acesso em: 18 jan. 2010.

19 Ver isso no capitulo referente ao Procedimento Arbitral - art. 7° e seguintes do Protocolo de Olivos.
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caso de consenso quanto a procedéncia da reclamacdo na CCM ou no GMC, o Estado-parte
reclamado deve tomar as medidas aprovadas por estes 6rgaos no prazo estabelecido, podendo
o Estado-parte recorrer ao procedimento arbitral, caso estas ndo sejam cumpridas e também

caso nao haja consenso na CCM ou no GMC.

Diante do exposto, constata-se, mais uma vez, que a decisdo advinda deste
tortuoso processo, embora precedido de um grande esfor¢o para a solugdo das controvérsias,
ndo apresenta forga vinculante entre as partes, remetendo-as novamente para o procedimento
arbitral previsto no Capitulo IV do Protocolo de Brasilia, dependendo basicamente dos

principios de reciprocidade e boa-fé entre os Estados.

O Protocolo de Olivos, aprovado em 18 de fevereiro de 2002, cuja principal
alteracdo foi a constituicdo do Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul, como o 6rgao
permanente para recebimento de recursos de revisdo dos laudos arbitrais. Por esse Protocolo,
os Particulares afetados por uma controvérsia formalizardo as reclamacdes ante a Secdo
Nacional do Grupo Mercado Comum do Estado-Parte onde tenham sua residéncia habitual ou
a sede de seus negécios ou a Comissdo de Comércio do Mercosul, devendo fornecer
elementos que permitam determinar a veracidade da violagdo e a existéncia ou ameacga de um
prejuizo, para que a reclamacgdo seja admitida e seja avaliada pelo Grupo Mercado Comum e

pelo grupo de especialistas, se for convocado.

Embora tenha havido mudangas importantes no sistema do Protocolo de Olivos,
principalmente quanto a obrigatoriedade dos laudos arbitrais, manteve este basicamente as
trés etapas iniciais previstas pelo Protocolo de Brasilia, acrescentando apenas uma ultima,
junto ao Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul - TPR, mantendo a condicdo de os
Particulares precisarem recorrer a Secdo Nacional do GMC ou a Comissdo de Comércio do
Mercosul, afirmando expressamente que este sistema ainda é provisorio, por isso deve ser

aperfeicoado.

Em 15 de dezembro de 2003, foi criado o Regulamento do Protocolo de Olivos
para a Solucdo de Controvérsias no Mercosul, por meio da decisio 37/03 do CMC,
determinando que a regulamentacio advinda desta Decisdo nao necessita ser incorporada aos
ordenamentos juridicos nacionais dos Estados-partes por abranger apenas aspectos do

funcionamento ou da organizacdo do Mercosul.
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Esclarece, também sobre: a opcdo de foro (art. 1°); a legitimagcdo para a
solicitacdo de opinides consultivas e o modo de tramitacdo desta solicitacdo junto ao TPR
sem, contudo, conceder a elas efeito vinculante (arts. 2° ao 13°); formas procedimentais das
negociacdes diretas e da Intervencdo do Grupo Mercado Comum (arts. 14 e 15 ao 17);
questdes referentes ao procedimento arbitral Ad Hoc, esclarecendo vérias questdes sobre a
escolha e condutas dos arbitros (arts. 18 ao 30); procedimento de revisdo e seus aspectos
processuais (arts. 31 ao 39); questdes atinentes aos laudos arbitrais como conteido,
notificacdo e publicacdo do laudos arbitrais e recurso de esclarecimento (arts. 40 ao 42);
aplicacdo de medidas compensatorias (arts. 43 a 44); sede do TPR como sendo a cidade de
Assuncdo e local de funcionamento a ser determinado pela Republica do Paraguai (art. 45); e
sobretudo sobre as reclamagdes de Particulares, para as quais manteve a formalidade de que
deverdo ser apresentadas por escrito perante a respectiva Se¢ao Nacional do GMC (arts. 46 a

55).

3.1.3 O debate Institucional e Doutrinario em torno do conceito de
Particulares

Percebe-se que, em regra, no ambito dos blocos econdmicos e nas organizacdes
internacionais, como na OMC, ONU, OEA, apenas os Estados s@o sujeitos de direitos e
obrigacdes na esfera internacional, e, como sujeitos de Direito Internacional, t€ém acesso aos
mecanismos de jurisdi¢do, diversamente dos Particulares que, classicamente, ndo sao
considerados sujeitos de Direito Internacional Puiblico.

106
Segundo esclarece Rezek

, um dos requisitos para se qualificar os sujeitos de
Direito Internacional Publico € a sua capacidade de celebrar tratados. Assim, consideram-se
como sujeitos de Direito Internacional Publico, os Estados independentes, as organizacdes
internacionais e a Santa Sé. Os individuos, somente em condi¢des excepcionalissimas, sao
considerados como sujeitos de Direito Internacional Publico, quando demandam ou sdo

demandados em foros internacionais'’’.

Nesses casos, os conflitos sdo resolvidos por meio do Direito Internacional

Privado, e o proprio Mercosul, por meio do Protocolo de Buenos Aires sobre a jurisdi¢dao

106 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 10* edicdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 25-26.

"7 0 exemplo mais cldssico é o referente as cortes regionais de Direitos Humanos ou o préprio Tribunal Penal
Internacional (GOMES, op. cit., p. 190).
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internacional em matéria contratual, firmado em 05.08.1994, e do Protocolo de Cooperagdo e
Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, firmado
em 27.06.1992 (Protocolo de Las Lefas), estabelece mecanismos para uniformizar e facilitar

esses procedimentos nas jurisdi¢des dos Estados-partes.

Importante, ainda, é mencionar a existéncia de um acordo sobre arbitragem
comercial privada celebrado entre o Mercosul, Chile e Bolivia (Mercosul CMC/DEC/4/98),
bem como de tratativas existentes entre os Estados-partes do Mercosul, no sentido de firmar

um protocolo, visando a harmonizar os procedimentos de arbitragens privadas.

Seguindo essa linha de pensamento, as normas decorrentes da assinatura de um
tratado por parte de um Estado, as quais, inicialmente, sé ele estd obrigado, somente
produzirdo efeitos na oOrbita dos direitos dos particulares se recepcionadas ou aplicadas pelo

o ~ 108
ordenamento juridico do Estado em questao .

Nessa hipétese, normalmente, as divergéncias entre particulares ou entre estes e
determinado Estado s@o resolvidas na propria jurisdicio nacional ou pela via arbitral,
principalmente nos casos de divergéncias decorrentes do comércio internacional. Por ndo
serem sujeitos, diretamente, dos direitos e obrigacdes decorrentes da assinatura de um tratado
internacional, uma vez que nao sao considerados sujeitos de Direito Internacional Publico, os
particulares sé podem ter acesso a jurisdicdo internacional por vias indiretas, conforme
previsto no art. 25 e seguintes do Protocolo de Brasilia, ao qual, dificilmente os particulares se

reportardo. Oque € via indireta?

3.2 Controvérsias entre Particulares e um ou mais Estados-partes

Da inteligéncia do art. 25 do Protocolo de Brasilia'®’, pode-se extrair que 0s
particulares (pessoas fisicas ou juridicas) ndo podem reclamar contra os atos dos 6rgaos do
Mercosul, mas somente contra os Estados partes, em relacio as “medidas legais ou

administrativas de efeito restritivo, discriminatérias ou de competi¢do desleal”, que tenham

'% CORREA, Antonio. Mercosul, Solucées de Conflitos pelos Juizes brasileiros. Porto Alegre: SA Fabris,
1997, p. 25-26.

%0 procedimento estabelecido no presente capitulo aplicar-se-d as reclamagées efetuadas por particulares
(pessoas fisicas ou juridicas) em razdo da sangdo ou aplicagdo, por qualquer dos Estados Partes, de medidas
legais ou administrativas de efeito restritivo, discriminatorias ou de concorréncia desleal, em violagdo do
Tratado de Assuncdo, dos acordos celebrados no ambito do mesmo, das decisoes do Conselho do Mercado
Comum ou das Resolugcées do Grupo Mercado Comum ( Protocolo de Brasilia, art. 25).
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sido sancionadas ou aplicadas por qualquer dos Estados-partes em violacdo do Tratado de
Assuncdo, dos acordos celebrados sob sua égide, das decisdes do Conselho Mercado Comum

ou das resolu¢des do Grupo Mercado Comum.

De acordo com o art. 26 do referido Protocolo'’, os particulares afetados pelas
referidas medidas ndo tém acesso direto a justica nem sdo parte no litigio, mas devem
formalizar suas reclamacdes perante a se¢do nacional do GMC do Estado-parte em que
tenham sua residéncia habitual ou a sede de seus negocios. Isso significa que devem
submeter-se a intermediacdo da secdo nacional correspondente, o que implica que o Estado
tem de fazer sua a reivindicacdo e promover a acio para resguardar o direito do particular, a
fim de que a queixa possa aceder a justica. Essa falta de acesso direto a justica deveria ser

revista, para viabilizar esta possibilidade a qualquer particular.

As fontes para resolver esse tipo de conflito sdo: o Tratado de Assuncgdo, o
Protocolo de Brasilia para a Solu¢do de Controvérsias, o Protocolo de Ouro Preto e o

Protocolo de Olivos.

Constata-se que o Protocolo de Brasilia contemplou as reclamacgdes dos
particulares (pessoas fisicas ou juridicas) contra os Estados-partes, mas ndo lhes proporcionou

intervencao direta no procedimento de solucdo de controvérsias.

As controvérsias podem ser suscitadas pela sancdo ou aplicacdo de medidas legais
e administrativas, tanto de efeito restritivo, discriminatério ou de competi¢do desleal, como as
que violem o Tratado de Assuncdo, os acordos celebrados sob sua égide, as Decisdes do
Conselho do Mercado Comum, as Resolucdes do Grupo Mercado Comum ou as Diretrizes da

Comissao de Comércio.

3.2.1 Inicio do tramite da reclamacao dos particulares
O procedimento se inicia com a formaliza¢do de queixa perante a se¢ao nacional

do GMC no Estado em que os particulares tenham residéncia habitual ou a sede de seus

" 1) Os particulares afetados formalizardo as reclamacées ante a Se¢do Nacional do Grupo Mercado Comum
do Estado Parte onde tenham sua residéncia habitual ou a sede de seus negdcios. 2) Os particulares deverdo
fornecer elementos que permitam a referida Se¢do Nacional determinar a veracidade da violagdo e a existéncia
ou ameaga de um prejuizo (Protocolo de Brasilia, art. 26).
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Negocios, devendo fornecer elementos que permitam comprovar a veracidade da violacdo e a

existéncia ou ameaca de dano (art. 26).

A secdo nacional do reclamante poderd iniciar consultas com a se¢ao nacional do
Estado ao qual se atribui a violacdo ou apresentar a queixa ao Grupo Mercado Comum'''. O
art. 28 assinala que se a questdo ndo for resolvida por consulta no prazo de quinze dias a
contar da comunicacao da reclamacdo, o assunto pode ser levado sem outras providéncias ao

Grupo Mercado Comum, por solicitagdo do particular prejudicado.

3.2.2 Procedimento da reclamacio de particulares

Prosseguindo, o art. 29 do Protocolo de Brasilia''? prevé que uma vez recebida a
queixa, o GMC avaliard, na primeira reunido seguinte, a fundamentagdo em que a se¢ao
nacional reclamante baseou sua admissdo, podendo recusar a reclamacdo caso considere que

ndo redne 0s requisitos necessarios, pois a decisdo exige consenso.

Caso a admita, passard a convocar um grupo de peritos, o qual emitird parecer
sobre 0 caso, no prazo improrrogavel de trinta dias de sua designa¢do, dando oportunidade, ao

particular prejudicado e ao Estado contra o qual ele dirige a reclamacao, de serem ouvidos.

Ela serd admitida quando se referir a uma questdo que motive o inicio de um
procedimento de Solucdo de Controvérsias, como negociacdo direta, intervencao do Grupo
Mercado Comum, procedimento arbitral ad hoc ou procedimento de revisdo e, nesse caso, a
Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum que tenha admitido a reclamacdo entabulara
consultas com a Sec@o Nacional do Grupo Mercado Comum do Estado-Parte a que se atribui

a violagdo, com a finalidade de encontrar uma solugdo para a questdo levantada.

""" A menos que a reclamacdo se refira a uma questio que tenha motivado o inicio de um procedimento de
Solugdo de Controvérsias consoante os capitulos II, Il e IV deste Protocolo, a Secdo Nacional do Grupo
Mercado Comum que tenha admitido a reclamagdo conforme o Artigo 26 do presente capitulo poderd, em
consulta com o particular afetado: a) Entabular contatos diretos com a Se¢cdo Nacional do Grupo Mercado
Comum do Estado Parte a que se atribui a violagdo a fim de buscar, mediante consultas, uma solugdo imediata
a questdo levantada; ou b) Elevar a reclamagdo sem mais exame ao Grupo Mercado Comum (Protocolo de
Brasilia, art. 27).

"2 1) Recebida a reclamagdo, o Grupo Mercado Comum, na primeira reunido subseqiiente ao seu recebimento,
avaliard os fundamentos sobre os quais se baseou sua admissdo pela Se¢do Nacional. Se concluir que ndo estdo
reunidos os requisitos necessdrios para dar-lhe curso, recusard a reclamagdo sem mais exame. 2) Se o Grupo
Mercado Comum ndo rejeitar a reclamagdo, procederd de imediato a convocagdo de um grupo de especialistas
que deverd emitir um parecer sobre sua procedéncia no prazo improrrogdvel de trinta (30) dias, a partir da sua
designagdo. 3) Nesse prazo, o grupo de especialistas dard oportunidade ao particular reclamante e ao Estado
contra o qual se efetuou a reclamagdo de serem escutados e de apresentarem seus argumentos (Protocolo de
Brasilia, art. 29).
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Essas consultas serdo tidas como automaticamente concluidas e sem mais tramites
se a questdo ndo tiver sido resolvida em um prazo de quinze dias contados a partir da
comunicacdo da reclamacdo ao Estado-Parte a que se atribui a violagdo, salvo se as partes
acordarem outro prazo. Finalizadas as consultas, sem que se tenha alcancado uma solucao, a
Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum elevard a reclamagdo sem mais tramites ao Grupo

Mercado Comum.

3.2.3 Composicao do Grupo de Peritos que darao parecer sobre procedéncia
da reclamacio de particulares

Segundo o art. 30 do Protocolo de Brasilia, o grupo de peritos deve ser composto
por trés membros designados de comum acordo pelo Grupo Mercado Comum, e na falta de
acordo sobre um ou mais dos peritos, estes serdo escolhidos por votacdo realizada pelos
Estados partes dentre uma lista de 24 peritos. Para constituir a lista, cada um dos Estados
partes designara seis pessoas de reconhecida competéncia nas questdes que podem ser objeto

de controvérsia.

A lista fica registrada na SAM, a qual se encarrega de informar o GMC sobre o
resultado da votacdo, ndo se podendo designar peritos nacionais do Estado contra o qual se
dirige a reclamacdo nem do Estado contra o qual o particular a formalizou, salvo decisdo em

contréario do Grupo Mercado Comum.

Esse grupo de peritos é que dard oportunidade para que sejam ouvidos e
apresentem seus argumentos o particular reclamante e o Estado contra o qual foi feita a
reclamacdo. Em seguida, o referido grupo eleva seu parecer ao Grupo Mercado Comum'".
De acordo com o art. 31 do Protocolo de Brasilia, os gastos decorrentes da atuagdo do grupo
de peritos serdo custeados na proporcao que for determinada pelo Grupo Mercado Comum, e

~ . . . . 114
se nao houver acordo, em montantes iguais pelas partes diretamente envolvidas™ .

' Nesse prazo, o grupo de especialistas dard oportunidade ao particular reclamante e ao Estado contra o qual

se efetuou a reclamagdo de serem escutados e de apresentarem seus argumentos (Protocolo de Brasilia, art. 29,
item 3).

"1 As despesas derivadas da atuagdo do grupo de especialistas serdo custeadas na propor¢do que determinar o
Grupo Mercado Comum ou, na falta de acordo, em montantes iguais pelas partes diretamente envolvidas
(Protocolo de Brasilia, art. 31).
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3.3 Reclamacoes perante a Comissao de Comércio do Mercosul

Analisando-se o Protocolo de Ouro Preto, percebe-se que as disposi¢des relativas
ao Sistema de Solugcdo de Controvérsias foram dispostas no capitulo VI, e ndo trouxeram
diferencas substanciais das compreendidas no Protocolo de Brasilia. A inovagdo se restringe a
incorporar a possibilidade de iniciar reclamacOes perante a Comissdo de Comércio do
Mercosul (CCM) e a estabelecer o procedimento aplicdvel (Anexo ao Protocolo de Ouro
Preto)115 . O art. 21, § 2° do Protocolo de Ouro Preto!'® faz uma remissdo a seu Anexo,
intitulado “Procedimento Geral para Reclamacdes Perante a Comissdao de Comércio do

Mercosul”.

Esse procedimento regula as reclamagdes formuladas perante a Comissdo de
Comércio do Mercosul, as quais deverdo ser relativas a questdes que estejam dentro da drea
de sua competéncia e que podem ser suscitadas tanto pelos Estados como por particulares

(pessoas fisicas e juridicas)'"’.

Em se tratando de Estado-parte, a reclamacdo pode fundamentar-se em questoes
de interpretagdo, aplicacdo ou descumprimento das disposi¢des do Tratado de Assuncdo, dos
acordos celebrados sob sua égide, das Decisdes do Conselho do Mercado Comum, das

Resolu¢des do Grupo Mercado Comum e das diretrizes da Comissao de Comércio.

No caso dos particulares, poderdo estes demandar por questdes relativas a san¢do
ou aplicacdo de medidas legais ou administrativas de efeito restritivo, discriminatdrio ou de
concorréncia desleal, emitidas em violagao dos Tratados de Assuncdo, acordos celebrados sob
sua égide, Decisdes do Conselho do Mercado Comum, Resolu¢des do Grupo Mercado

Comum e Diretrizes da Comissao de Comércio.

115 ~ ~ . . . ~ )3 . ..
As reclamagées apresentadas pelas Sec¢oes Nacionais da Comissdo de Comércio do Mercosul, originadas

pelos Estados Partes ou em reclamagées de particulares - pessoas fisicas ou juridicas -, de acordo com o
previsto no Artigo 21 do Protocolo de Ouro Preto, observardo o procedimento estabelecido no presente Anexo
(Anexo ao Protocolo de Ouro Preto, Art. 1°).

"% As reclamagcées originadas nos casos estabelecidos no presente artigo obedecerdo o procedimento previsto
no Anexo deste Protocolo (Protocolo de Ouro Preto, art. 21, Pardgrafo segundo).

" Além das funcées e atribuicoes estabelecidas nos artigos 16 e 19 do presente Protocolo, caberd a Comissdo
de Comércio do Mercosul considerar reclamagédes apresentadas pelas Se¢des Nacionais da Comissdo de
Comércio do Mercosul, originadas pelos Estados Partes ou em demandas de particulares - pessoas fisicas ou
juridicas -, relacionadas com as situagcées previstas nos artigos 1 ou 25 do Protocolo de Brasilia, quando
estiverem em sua drea de competéncia (Protocolo de Ouro Preto, artigo 21).
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Determina o Protocolo de Ouro Preto em seu art. 43''® que as controvérsias
surgidas entre as partes sobre a interpretacdo, aplicagdo ou descumprimento das disposi¢oes
contidas no Tratado de Assun¢do e dos acordos celebrados sob sua égide, assim como das
Decisdes do Conselho do Mercado Comum, Resolu¢des do Grupo Mercado Comum e
Diretrizes da Comissao de Comércio do Mercosul serdo submetidas aos procedimentos de

solucdo estabelecidos no Tratado de Brasilia de 17 de dezembro de 1991.

Na parte final, acrescenta-se que ficam também incluidas nos arts. 19 a 25 do
Protocolo de Brasilia as Diretrizes da Comissdo de Comércio do Mercosul.
Conseqiientemente, o Protocolo de Ouro Preto remete-nos ao Protocolo anterior, Protocolo de
Brasilia, com a indicac¢ao de incluir as Diretrizes da CCM incorporadas como fontes juridicas

de caréter obrigatorio, junto com as Decisdes do CMC e Resolucdes do GMC.

Conforme estipula o art. 2° do Anexo do Protocolo de Ouro Preto, ao ser
confrontada com uma reclamacao, a se¢do nacional da Comissao a apresenta a Presidéncia
pro tempore'’’ da mesma Comissdo. O tema deve ser incluido na agenda da primeira reunido
seguinte. Se nessa reunido ndo for adotada uma decisdo, a Comissdo remete os antecedentes a

um Comité Técnico.

O art. 3° do citado Anexo estabelece que o Comité Técnico deva preparar e levar a
Comissao de Comércio do Mercosul, no prazo de trinta dias corridos, um parecer conjunto
sobre a matéria. Esse parecer, ou as conclusdes dos peritos, no caso de ndo se haver chegado a
um parecer conjunto, serdo levados em consideracdo pela Comissdo, ao decidir sobre a

reclamacao.

A Comissao de Comércio do Mercosul decidird sobre a questdo em sua primeira
reunido ordindria posterior ao recebimento do parecer conjunto ou, se for o caso, das

conclusdes dos peritos, tal como preceitua o art. 42 do Anexo do Protocolo de Ouro Preto. Se

"8 As controvérsias que surgirem entre os Estados Partes sobre a interpretagcdo, a aplicacdo ou o ndo
cumprimento das disposi¢ées contidas no Tratado de Assungdo, dos acordos celebrados no dmbito do mesmo,
bem como das Decisées do Conselho do Mercado Comum, das Resolucées do Grupo Mercado Comum e das
Diretrizes da Comissdo de Comércio do Mercosul, serdo submetidas aos procedimentos de solugcdo
estabelecidos no Protocolo de Brasilia, de 17 de dezembro de 1991 (Protocolo de Ouro Preto, artigo 43).

"% Origem: Pro Tempore é uma expressio de origem latina que se pode traduzir por temporariamente ou por
enquanto. E utilizada na linguagem comum para indicar uma situagdo transitéria. Como termo juridico e
burocrdtico, significa a vigéncia de um cargo ou fungdo. Disponivel em: http://www.medio.com.br/index.php?
Acesso em: 18 jan. 2010.
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ndo for adotada uma decisdo na primeira reunido, a CCM elevard as diversas propostas ao
Grupo Mercado Comum, junto com o parecer ou as conclusdes dos peritos, a fim de que o
GMC resolva o caso no prazo de trinta dias corridos desde a data de recep¢ao das propostas
elevadas pela Comissdao de Comércio do Mercosul (art. 5° do Anexo do Protocolo de Ouro

Preto).

O art. 62 do citado Anexo assinala que se houver consenso sobre a procedéncia
da reclamagdo, o Estado parte objeto da queixa deverd adotar as medidas aprovadas pela

Comissao ou pelo Grupo, os quais determinardao um prazo razodvel para sua instrumentacao.

Transcorrido o prazo sem que o Estado reclamado tenha cumprido com o
disposto por esses Orgdos, ou se neles nao for alcancado consenso, o Estado reclamante
podera recorrer diretamente ao Procedimento Arbitral previsto no capitulo IV do Protocolo de
Brasilia, ja descrito, sempre mediante comunicagdo a Secretaria Administrativa (art. 7, § 1°,

do Anexo do Protocolo de Ouro Preto).

Antes de emitir seu laudo no prazo de quinze dias contados a partir da data de sua
constituicdo, o Tribunal Arbitral deverd pronunciar-se sobre as medidas provisérias que
considere adequadas, nas condi¢des estabelecida no art. 18 do referido Protocolo (art. 72, § 2°,

do Anexo do Protocolo de Ouro Preto).

3.4 Identificando os particulares
Francisco Rezek'? trata particulares como sendo o grande investidor, a empresa
de vulto, a empresa multinacional. Pedro Walls Few Rosa'?! trata particular como verdadeira
113 . EX) . ~ ~
espinha dorsal” de qualquer processo de integracdo, como aqueles que buscam solugdo para
o maior empecilho a uma unido, quais sejam, os pequenos problemas do dia-a-dia, problemas
esses que quando vistos isoladamente sdo pequenos, mas que se tornam relevantes quando

observados em seu conjunto.

"2 REZEK, op. cit., p. 157.
"2 FEU ROSA, Pedro Valls. Direito Comunitario: Mersoul e Comunidades Européias. 1* edi¢io, Rio de
Janeiro: Editora Adcoas, 2001, pag. 593.
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Segundo este autor, todo e qualquer processo de integracdo econdmica busca,
antes de afetar a vida de alguns Estados, propiciar novas oportunidades a milhdes de pessoas
- pequenos, médios e grandes empresarios, profissionais liberais, comerciantes, consumidores,
pois sdo estes, os responsdveis pelo esperado e desejado implemento das atividades

econOmicas, que, fatalmente, reverterdo em favor dos Estados.

Regiane Nitsch Bressanm, define particular como sendo industriais, empresarios,
representantes do setor, associacdes e sindicatos, liderancas politicas regionais. Os demais
autores pesquisados, como Marcelo Bohlke, Hordcio Wanderlei Rodrigues, Eduardo Biacchi
Gomes, Hee Moon Jo, Elizabeth Accioly, Blenda Lara Fonseca do Nascimento, € muitos

outros, limitaram-se a identificar particulares apenas como pessoas fisicas e juridicas.

3.5 Posicionamento Doutrinario

De acordo com Deisy Ventura'®, até a edicao de seu livro, em 2005,

s6lo un laudo arbitral fue provocado por la demanda de un particular,
probablemente porque el costo del simple acompafiamiento de la demanda en
su fase institucional es sin lugar a dudas muy elevado para la gran mayoria de
las personas fisicas y juridicas envueltas en el proceso de integracion. (...) en
lo que respecta a la situacién de los individuos, es forzoso constatar que ellos
tienen dificultades de acceso al Protocolo de Brasilia. En primer lugar, deben
dirigirse a las secciones nacionales del GMC o de la CCM, que evaluarén si
la reclamacién del particular merece ser tenida en cuenta para un posterior
examen del mérito. En caso de éxito, un segundo examen de admisibilidad
tiene lugar, esta vez dentro de los propios 6rganos del Mercosur. Finalmente,
si el proceso se dirige a la convocatoria de un tribunal arbitral, los arbitros
realizardn una tercera apreciacién de la admisibilidad de la reclamacién. En
toda esta etapa, las condiciones previas para que se llegue al examen del
mérito de la demanda son imprecisas. Por otro lado, el nivel de participacién
de particulares en el proceso, depende exclusivamente de la calidad de sus
relaciones con el gobierno nacional en cuestién. Es asi que la perspectiva de
un proceso lento, de eficacia reducida y sobre todo muy oneroso, se disemind
entre los ciudadanos del bloque.

De acordo com esta autora,

Se trata del segundo laudo arbitral. Como Estado reclamante, el gobierno
argentino endos6 la demanda de la Asociaciéon Argentina de Criadores de
Cerdos, de la Sociedad Rural Argentina, de la Cdmara de Exportacién de la
Republica Argentina y de las Confederaciones Rurales Argentinas; véase
Laudo del Tribunal Arbitral Ad hoc del Mercosur constituido para entender

'22 BRESSAN, Regiane Nitsch. A Solucdio dos conflitos comerciais no Mercosul. II Simpésio de Pés-
Graduacdo em Relacoes Internacionais do Programa ''San Tiago Dantas' (UNESP, UNICAMP e
PUC/SP), 2009. Disponivel em: http://www.santiagodantassp.locaweb.com.br/br/simp/artigos2009/regiane
_bressan.pdf. Acesso em 21 fev. 2010.

2 VENTURA, Deisy. Las asimetrias entre el Mercosur y la Unién Européa: Los desafios de una
asociacion interregional. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung e.V. Editores, 2005, p. 251.
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en la reclamacién de la Republica Argentina a la Republica Federativa del
Brasil, sobre Subsidios a la Produccién y Exportacién de Carne de Cerdo.

Para Eduardo Biachi Gomesm, o Protocolo de Olivos nido trouxe novidades em
relacdo ao acesso dos particulares ao sistema de solucdo de controvérsias pois, ainda ndo
podem ter acesso direto, em razdo de ndo serem sujeitos de direito internacional. Mas a
adoc¢do do Protocolo de Olivos, ainda que provisorio; evidencia a vontade dos parceiros do

bloco em continuar com o processo de integracdo e os seus objetivos.

Para Lilian Moura'®, as controvérsias originadas de particulares acontecem num
ambito de aplicagdo mais restrito, pois somente deverdo versar sobre medidas legais ou
administrativas de efeito restritivo, discriminatdrias ou de concorréncia desleal, sendo esta
uma diferenca essencial entre as controvérsias Estado x Estado das controvérsias Particular x
Estado. Menciona também diferengas no procedimento: enquanto nas controvérsias iniciadas
como ‘“reclamacgdo de particular’, o Estado que patrocina a reclamagdo poderd optar por

. . . . . 126
realizar negociagdes diretas ou, alternativamente, elevar o caso diretamente ao GMC .

Uma vez no GMC, as delegacdes avaliardo os fundamentos que embasaram a
aceitacdo da reclamacgdo por um dos Estados-Partes, a qual somente serd rejeitada pelo GMC
se houver consenso nesse sentido (regra do consenso negativo). Se a mesma ndo for

s e 127
rejeitada

, 0 GMC convocard de imediato um grupo de especialistas, responsavel por emitir
um parecer sobre a procedéncia da reclamagdo no prazo improrrogavel de 30 dias. Os trés
especialistas sdo escolhidos a partir de nomes previamente depositados na SAM pelos

Estados-Partes e um deles nao podera ser nacional dos Estados-Partes no litigio.

12 GOMES, op. cit., p. 196.

' MOURA, op. cit., p. 84.

"% No caso da controvérsia ser elevada diretamente a0 GMC poderia ter tramitacio mais ripida do que as
controvérsias entre Estados, mas tal ndo acontece pois no caso dos particulares haverd sempre uma etapa
adicional que € a constitui¢do de um grupo de especialistas. MOURA, op. cit., p. 86.

'*" Se o parecer do Grupo de Especialistas elevado ao GMC concluir pela procedéncia da reclamagio do
particular formulada contra um Estado-Parte, qualquer outro Estado-Parte poderd requerer-lhe a anulagcdo da
medida questionada. Se ndo for atendido em 15 dias, poderd requerer o procedimento arbitral estabelecido no
capitulo IV. MOURA, op. cit., p. 86.
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Outra distin¢do relevante diz respeito a previsao de que, no caso dos particulares,
deve haver um prejuizo ou ameaca de prejuizo para que o Governo do pais onde estiver
sediado o particular possa levar o caso a controvérsia'*®.

Nas palavras de Lilian Moura'*’:

A rationale para a submissdo de uma controvérsia originada de particular a
procedimento distinto daquele previsto para as controvérsias entre Estados
seria a de realizar, a0 mesmo tempo em que se permite ao particular uma via
garantida de expressdao de suas dificuldades, uma filtragem, selecionando
para arbitragem somente os casos de maior envergadura econdmica ou
juridica. Conforme essa férmula, os problemas enfrentados por apenas uma
empresa, por mais legitima que possa ser a reclamacdo, poderdo ser
resolvidos a partir de um parecer favordvel a empresa por parte do grupo de
especialistas, situagdo que poderd constranger o Estado cuja conduta estiver
causando dano a empresa do pais vizinho a modificar tal prética, evitando-se,
assim, um enfrentamento dos Estados envolvidos perante um tribunal arbitral.

De acordo com Regiane Nitsch Bressan'?’, a complexidade dos conflitos
comerciais do Mercosul, invariavelmente, atinge os particulares. Como ndo houve inovagdo
no Sistema de Soluc@o de Controvérsias para a participacdo desses entes, quando optam pelos

mecanismos institucionais, deparam-se com obstaculos, além de tramites extensos.

Como exemplo, a autora cita o ultimo conflito resolvido sob o Protocolo de
Brasilia, sobre medidas discriminatérias e restritivas ao comércio de tabaco e produtos

derivados do tabaco, que envolvia particulares e tardou mais de quatro anos para ser dirimido.

Segundo a mesma, o Sistema de Solu¢do de Controvérsias do Mercosul propicia
pouca importincia a participagdo dos particulares e tal fato € visto como uma caracteristica
negativa do mecanismo, porque geralmente, os conflitos comerciais envolvem os primeiros

atores afetados, que sdo justamente os ndo governamentais, em que se inserem os particulares.

Bressan reforca ainda sua convic¢do ao afirmar que:

em geral, os canais do Mercosul para a atuagdo dos setores ndo-
governamentais sdo estreitos, e ndo permitem atender uma demanda que
necessite de tramita¢do mais veloz. Portanto, como a estrutura institucional

'8 H4 divergéncias entre os Estados-Partes sobre se existe ou nio obrigacio de comprovar prejuizo do particular
nas fases posteriores (grupo de especialistas ou tribunal ad hoc). MOURA, op. cit., p. 86.

' Ibid, p. 87.

0 BRESSAN, op. cit., 2009.
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do bloco dificulta a participac@o de forma direta desses atores, faz com que as
negocia¢des do setor privado, realizem-se fora dos canais préprios da
integragdo, ou seja, através de meios ndo institucionais. Caso contrario, os
particulares continuardo eternamente a depender do envolvimento dos seus
governos para solucionar os litigios. No entanto, tais atores podem ser
fundamentais para o processo de integracdo. Por isso, seria de grande
importincia que a estrutura institucional do bloco revisse esta situagdo,
oferecendo maiores canais de participa¢do, e ndo somente aos atores dos
setores econdmicos, mas também aos representantes de organiza¢des ndo
governamentais e da sociedade civil em geral.

A autora afirma ainda que a manuten¢do da impossibilidade dos particulares
acionarem o mecanismo pode ser interpretada como algo prejudicial ao sistema como um
todo, porque, invariavelmente, os particulares buscardo outros canais de negociacdo para suas
discordias, canais esses que se situam fora do canal institucional do bloco.

! afirma que a dnica participacio do particular no trimite da

Tullo Vigevani'®
questdo se restringe ao fornecimento dos elementos necessdrios a Sec¢do Nacional para
determinar se had violacdo ou ameaca de prejuizo (...). O particular e o Estado a quem se

atribui a violacao terdo oportunidade de ser consultados durante este periodo.

Marcelo Passini Mariano'** argumenta que, mesmo que a estrutura institucional
do Mercosul impedisse a participacdo mais ativa dos setores ndo-governamentais, sempre
houve, por parte desses, o interesse em influenciar os destinos da integracdo. Dessa maneira,
formas alternativas de articulagdo foram criadas tanto no interior da estrutura institucional,

quanto fora desta. Segundo ele:

ao inovar, admitindo o acesso dos particulares a um procedimento
tradicionalmente reservado aos Estados (ainda que as pessoas privadas atuem
através de seu Estado de origem), a fung¢do apontada se torna mais ampla e
perfeita, permitindo que mesmo os impasses surgidos politicamente possam
ser contornados pela busca da solucdo dos interesses econdmicos e juridicos
afetados. E por isso que o sistema de solucio de controvérsias assenta-se
muito mais na atua¢do diplomdtica que na juridica. Quando os problemas
principais de implantagdo forem resolvidos, o processo de integracido se
consolidard através da implantag@o de estruturas definitivas.

! VIGEVANI, Tullo; MARIANO, Marcelo P.; MENDES, Ricardo G. Instituicdes e Conflitos Comerciais no
Mercosul. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-88392002000100006&script=sci
arttext. Acesso: 20 fev. 2010.

"2 MARIANO, Marcelo Passini. A Politica Externa Brasileira, o Itamaraty ¢ o Mercosul. 2007. 215p. 2007.
Tese. Doutorado no Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia. Faculdade de Ciéncias e Letras, Universidade
Estadual Paulista. Araraquara: 2007.
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Radl Granillo Ocalmpo13 3 afirma que o Protocolo de Olivos permite, (...) de forma
muito atenuada e incompleta, a participacdo dos particulares (...). Ele lamenta, dentre outras
coisas, que os particulares tenham acesso quase nulo ao sistema; que o procedimento deixa
sem regulamentacdo uma série de controvérsias, por exemplo, particulares e/ou Estados
versus 0rgaos do processo; 6rgaos do processo entre si; particulares entre si e contra Estados.

Segundo ele:

a criagdo do Mercosul, e dentro dele o procedimento de solugdo de
controvérsias, constituem um sistema de transicdo. E de esperar que quando
for elaborado o sistema definitivo mencionado no Protocolo de Ouro Preto
sejam corrigidas as graves deficiéncias mencionadas, contemplem-se diversas
acdes e vias, segundo os diferentes tipos de reclamacdes e conflitos que
possam ocorrer, e regulamente-se a interven¢do dos particulares como
verdadeiros legitimados ativos e ndo como meros denunciantes que
dependem da vontade dos Estados. O Acordo sobre Arbitragem Comercial
Internacional do Mercosul ¢ um caminho que soluciona parcialmente os
conflitos dos particulares, porém somente quando se trata de disputas
relativas a contratos comerciais internacionais, motivo pelo qual fica excluida
qualquer matéria extracontratual.

O autor citado acredita na criagdo do Tribunal Permanente de Revisdo como o
primeiro passo para a instalacdo de um Orgdo jurisdicional permanente para regular ndo
apenas as vias de solu¢do de conflitos entre Estados, ‘como ocorre atualmente quase com
exclusividade’, mas também as que surjam das relacdes entre Estados e os orgaos
comunitérios, entre os proprios Orgdos comunitdrios, desde que afetem os vinculos entre
particulares e Estados, e também as dos particulares entre si € em relacdo aos 6rgdos do
processo de integragdao. Entdo seus pronunciamentos serdo vinculantes para os Estados e seus

habitantes.

Para Mario Mid6n134, o sistema como um todo é insuficiente, ¢ a melhor
demonstracdo dessa insuficiéncia € a sua pequena utilizagdo, tanto por parte dos Estados
como de particulares. Tal medida nao significa que ndo tenha havido controvérsias, e sim que
estas tém sido em geral solucionadas no nivel politico dos Estados, que claramente preferiram
a via direta dos entendimentos a via tdo complexa do sistema processual adotado, sobretudo
porque nem sequer a resolucao final significa o fim do processo - depois da sentenga € preciso

‘conseguir’ que o condenado cumpra a decisdo - porque as sentengas nao sao executaveis.

* OCAMPO, op. cit., p. 526-527.
3 MIDON, op. cit., p. 344.
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Para Alice Pires et alli'>

, 0 particular precisa ser patrocinado por um Estado-
membro para tornar efetivo o parecer dos peritos, que € um verdadeiro laudo arbitral e deveria
ser suficiente para constituir em mora o Estado vencido, haja vista ter sido o procedimento

aceito por todos os Estados signatarios do Protocolo.

Se o Estado vencido ndo adotar, no prazo de quinze dias, as medidas corretivas ou
ndo anular as impugnadas, o Estado requerente poderd recorrer diretamente ao procedimento

arbitral, nas condi¢des estabelecidas no Capitulo IV do Protocolo de Olivos. Segundo ela:

Mais uma vez o Protocolo ndo deu a devida importancia ao parecer dos
peritos, que € um verdadeiro laudo em favor do particular. A questdo, mesmo
tendo sido decidida conforme procedimento estabelecido pelo sistema de
solucdo de controvérsias serd revista por um novo procedimento. Nao se
operam os efeitos da coisa julgada, o que termina contrariando o principio do
non bis in idem e a seguranga processual;

Para Maristela Aparecida Eutaiquio13 ® 0 mecanismo para solucdo de controvérsias
de particulares no Mercosul ainda ndo se apresenta de forma habil a resolucdo dos litigios,
posto que condiciona as reclamacdes a um longo processo de julgamento de sua procedéncia
pela Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum, o qual inicia-se com um sistema de
consultas e, caso ndo logre éxito, sdo encaminhadas ao Grupo Mercado Comum para oferecer

as recomendagdes.

Em caso de procedéncia, este determina as medidas corretivas. No entanto, tais

decisdes nao possuem forca vinculante. Observa ela que:

no final, obtendo-se &xito nas recomendacdes e ndo havendo o cumprimento
de forma espontinea, ou sendo estas julgadas improcedentes, o particular tem
opgdes escassas para ver o seu conflito solucionado. Resta-lhe requerer ao
Estado-Parte a instauracdo de um procedimento arbitral, passando pelo crivo
da conveniéncia. No caso de improcedéncia, poderd tentar a solucdo
diretamente perante a Justica interna do pais responsdvel pelo conflito ou a
utilizacdo dos meios alternativos de solucdo de controvérsias, como
negociagdo, conciliacdo, mediacdo e arbitragem internacional privada.

3 PIRES, Alice; FONSECA, Amanda; CROSHERE, Indira. Solucées de Controvérsias no Mercosul. 1°
edi¢do, Sao Paulo: Editora LTR, 1998, p. 63.

136 EUSTAQUIO, Maristela A. Dutra; O Sistema de Solu¢do de Controvérsias de Caracteristicas Privadas no
Ambito do Mercosul. In: JO Hee Moon. Sistema de solucio de controvérsias na Integraciio Econdmica nas
Américas. 1° edi¢do, Curitiba: Editora Jurud, 2007, p. 266-267.



101

Em outra oportunidade, Maristela A.D. Eustdquio e Magno Soares Filho'"’,

ensinam que o Protocolo de Olivos manteve a condicao de os particulares precisarem recorrer
a Secdo Nacional do GMC ou a Comissdo de Comércio do Mercosul, por escrito, afirmando
expressamente que este sistema ainda é provisorio, por isso, deve ser aperfeicoado. Eles

consideram que:

embora tenha havido grandes progressos desde o Protocolo de Brasilia até o
Protocolo de Olivos, muitas questdes ainda devem ser discutidas, como, por
exemplo, a questdo dos particulares, que ainda estdo subordinados a acdo da
Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum, a imposi¢do de medidas
compensatdrias ao invés de pecunidrias, conforme ocorre na Unido Européia,
que dificultam o processo de integracdo, a criacdio de um Tribunal
Supranacional, que, com certeza, garantird a seguranca juridica e o
desenvolvimento do bloco, evitando-se maiores prejuizos, desgastes e
morosidade na solugdo de controvérsias.

. 13 (o . .

Ensina Laura de Castro Zoratto'*® que as controvérsias originadas por particulares

tém ambito de aplicacdo mais restrito do que aquelas originadas pelo proprio Estado, posto
que se limitam a medidas legais ou administrativas de efeito restritivo, discriminatério ou de

concorréncia desleal, enquanto aquelas se estendem a interpretagdes das normas do Mercosul.

Mas a autora adverte que:

E preciso ter em mente, porém, que o fato de uma reclamagio nio tramitar
pelo Capitulo V do Protocolo de Brasilia (procedimento especifico para
particulares) ndo quer dizer que a mesma nao teve origem em particular ja
que, na maioria das controvérsias, hd uma reclamacao de particular, mas o
Estado a encampa, sem necessidade de que o particular invoque o
procedimento especifico para particulares.

O procedimento do Capitulo V obriga o Estado a se manifestar formalmente
sobre os pedidos para se iniciar uma controvérsia, mas os procedimentos sao
mais complicados e, em tltima instincia, continuam a depender do aval do
Estado para irem adiante. Entdo, a tendéncia é s6 ser utilizado quando o
Estado ndo quer mover a controvérsia, ou porque acha que ndo cabe, ou
porque ha sensibilidades politicas.

39

. iy 1 1. . .
A autora cita Lilian Moura ™, segundo a qual, a idéia de diferenciar o

procedimento conforme sua origem reside na possibilidade, dada aos Estados, de filtrar as

7 EUSTAQUIO, Maristela A. Dutra; SOARES FILHO, Magno José. O Sistema de Solugio de Controvérsias
do Mercosul. In: JO, Hee Moon. Sistema de solucdo de controvérsias na Integracio Econdmica nas
Américas. 1° edi¢do, Curitiba: Editora Jurud, 2007, p. 242.

¥ ZORATTO, Laura de Castro. Mecanismos de Solucio de Controvérsias no Nafta e no Mercosul: Légicas
determinantes e seus reflexos sobre as relacoes entre Estado e empresa. Dissertacio de Mestrado em
Eglagées Internacionais - Instituto de Rela¢des Internacionais da PUC-Rio, Rio de Janeiro: Ano 2004, p. 84-92.
> Ibid, p. 93.
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reclamacdes, selecionando para arbitragem somente os casos de maior envergadura

econOmica ou juridica.

Prossegue Laura Zoratto'*, afirmando que atualmente quase todas as reclamagdes
de particulares que chegam a Divisdao do Mercosul no Brasil (DMC) dao origem a consultas
na Comissdao de Comércio do Mercosul (CCM), o que ndo representa acesso ao sistema de
solucdo de controvérsias propriamente dito, apenas esclarece o tema/problema, podendo até

solucioné-lo politicamente.

Mas mesmo quando ndo solucionadas, nem todas acedem ao sistema formal, pois
o sistema prioriza o carater diplomatico da resolu¢dao de conflitos, dando sempre ao Estado-
Parte a faculdade de optar por ndo levar a reclamacdo adiante, ficando clara a dependéncia do
particular, em conseguir o consentimento de seu Estado de origem estando, portanto, os

interesses dos particulares subordinados aos interesses dos Estados.

Acerca dos critérios para se levar adiante uma solicitacdo de particular, apds
preenchidos os requisitos protocolares, Lilian Moura afirma tratar-se de uma decisdo que leva
em conta muitas varidveis: o grau de violagdo da normativa, o prejuizo que gera ao setor
interessado, as possibilidades de €xito numa arbitragem (consisténcia juridica da queixa),

entre outras.

José Botafogo Gongalves141, Diplomata, Embaixador, Subsecretario-Geral de
Assuntos de Integracdo, Econdmicos e de Comércio Exterior do Ministério das Relagdes
Exteriores e Coordenador Nacional da Secdo Brasileira do Grupo Mercado Comum, ensina
aqueles que se dedicarem a andlise do Sistema de Solucdo de Controvérsias do Mercosul, que
houve privilégio para a etapa inicial do mecanismo, em que “os Estados-partes em uma

controvérsia procurardo resolvé-la, antes de tudo, mediante negociacdes diretas”.

Niao deve causar estranheza, portanto, o fato de que literalmente todas as
divergéncias surgidas entre os Estados-partes desde a assinatura do Tratado
de Assuncdo tenham sido solucionadas mediante o recurso a negociagdes
diretas. A explicag@o para a notdvel capacidade do bloco de solucionar pela
via diplomética as diferencas eventualmente surgidas entre os Estados-partes
estd, sem divida, na firme vontade politica dos quatro governos de cumprir
os objetivos do Tratado de Assungdo e implementar o Mercosul.

140 ZORATTO, op. cit., p. 93.
' GONCALVES, José Botafogo. Os Tribunais do Mercosul. Jornal Gazeta Mercantil, de 15 ago 1996.
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Na mesma matéria ele diz que, “a ninguém € licito afirmar que o acesso de
qualquer parte interessada, governo ou particular, a etapa arbitral do mecanismo de solucao de
controvérsias do Mercosul, tenha sido, por qualquer motivo, dificultado ou obstaculizado. Ele
lembra que os interesses do Mercosul em matéria de solu¢dao de controvérsias ndo se limitam
a adequada aplicacdo do estatuido em seus Protocolos. Especificamente, no que se refere a

controvérsias entre particulares - e entre particulares e governos” -,

o reconhecimento por parte dos quatro Estados-partes de que o processo de

integracdo ndo representou a imposi¢do de limites a atuacdo dos Orgdos
nacionais do Poder Judicidrio tem constituido estimulo para a adocdo de
medidas em matéria de cooperagdo jurisdicional destinadas a consolidar a
seguranga juridica do Mercosul e a promover o desenvolvimento das relagdes
econdmicas entre agentes do setor privado dos Estados-partes.

Ele cita ainda como exemplo o Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia
Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, aprovado pela
Decisao n° 5/92 do Conselho do Mercado Comum, que garante a igualdade no tratamento
processual entre cidaddos e residentes permanentes dos quatro paises, bem como livre acesso

a jurisdicao de cada Estado-parte para a defesa de direitos e interesses privados.

Cita também o Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicdo Internacional em
Matéria Contratual, aprovado pela Decisdo n° 1/94, que, por sua vez, estabelece regras claras
sobre a definicdo da jurisdi¢do nacional competente para julgar controvérsias relativas aos
contratos internacionais de natureza civil ou comercial celebrados entre particulares, pessoas

fisicas e juridicas, no ambito do Mercosul.

Cita ainda a aprovacdo pelo Congresso Nacional brasileiro de lei que atribui as
decisdes arbitrais o status de sentencas judiciais que também é um tipo de mecanismo de
solucdo de controvérsias em matéria comercial entre particulares. Afirma ainda que o Brasil
tem procurado ndo se afastar do objetivo de velar pela efetiva adequagdo da referida estrutura
as necessidades da etapa em curso do processo de integracdo. Para o Brasil, avangos
desnecessarios em matéria institucional podem vir a representar dificuldades adicionais a

evolugdo natural do processo de integracdo.

3.6 Laudo Arbitral nimero dois
Por meio da leitura exaustiva dos telegramas trocados entre os 6rgdos e 0s

representantes dos Estados-Partes do Mercosul - cujas copias foram obtidas na biblioteca do
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Senado Federal e nos anais do Ministério das Relacdes Exteriores (percebemos que a maioria
das controvérsias, sendo todas, sdo originadas em reclamacdes de particulares, embora tal
fato fique, via de regra, oculto a maioria dos pesquisadores, ja que somente estao disponiveis
para o publico na pagina da Secretaria Administrativa do Mercosul, as atas das reunides da
CCM e do GMC, bem como os laudos arbitrais. Toda a documentagdo relativa aos fatos
anteriores, quais sejam, quem/quando originou a reclamacgdo, as alegacdes, as consultas, as
negociacoes diretas, enfim, todas as etapas anteriores nao se tornam publicas, apenas tramitam

internamente, no ambito das se¢des nacionais de cada Estado-Parte.

Dentre todas as controvérsias originadas em reclamagdes de particulares,
escolhemos para objeto de estudo deste trabalho, aquela relativa as exportagdes de carne de
porco suscitada pela Argentina contra o Brasil, que percorreu todas as etapas previstas, quais

sejam, a negociacao direta, a intervencao do GMC e a arbitragem.

O Laudo Arbitral n. 02, ou Laudo da Carne de Porco, como ¢é usualmente
conhecido, foi proferido em 27 de setembro 1999, em Assunc¢ido, Paraguai. O reclamo foi feito
pelo governo argentino, que endossou a reclamacio apresentada pela Associacdo Argentina
de Criadores de Porcos, da Sociedade Rural Argentina, da Camara de Exportacdo da
Republica Argentina e das Confederagcdes Rurais Argentinas, contra as normas e
procedimentos do governo brasileiro em relacdo a produgdo e exportagdo de carne de porco,
entendendo que os beneficios fiscais, de cambio e comerciais se caracterizariam como atos de
concorréncia desleal, pois afetariam a competitividade dos produtos argentinos, no mercado
brasileiro, que teriam um valor maior que o nacional, violando a Decisdo'** CMC 10/94 e,
especialmente, as disposicoes do Tratado de Assunc¢do, segundo o qual as partes tém a
obrigacdo de garantir o livre acesso dos produtos origindrios do bloco econdmico nos

respectivos mercados.

Dispde o laudo arbitral ora analisado que a insurgéncia se baseava principalmente
na existéncia de estoques publicos de sementes de milho e nos beneficios concedidos ndo s6

em relacdo aos contratos de cambio e exportagdo, como também em relacdio ao crédito

2 Dispoe essa decisio que os Estados-partes poderdo conceder créditos de fomento e financiamento a suas
exportagdes quando outorgados em condi¢des de prazos e taxas de juros compativeis com as praticadas
internacionalmente em operagdes equivalentes. GOMES, op. cit., p 222.
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N

presumido do IPI, especialmente em relacdo a restituicdo da PIS (Programa de Integracdo

Social) e Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins).

Foram questionados o sistema de estoques publicos de milho da Conab; o
programa de financiamento de exportacdes (PROEX); os mecanismos do Adiantamento de
Contrato de Cambio (ACC) e do Adiantamento de Contrato de Exportacdo (ACE); e o Crédito
Presumido do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI). A questdo juridica versava sobre
a caracterizacdo de tais medidas brasileiras como subsidios, o que seria incompativel com o
Mercosul. Subsidiariamente tratava sobre a compatibilizacao de ditas medidas com as normas
do GATT/OMC. O governo brasileiro, por sua vez, negou que os procedimentos noticiados
pela parte reclamante se caracterizassem como subsidios, ndo havendo portanto, nenhuma

violag¢do a Decisao CMC 10/94.

Vencidas as etapas anteriores sem que as partes tivessem chegado a uma solugdo
satisfatoria, iniciou-se o procedimento arbitral. O laudo, ao fundamentar sua decisdo, enumera
as fontes juridicas do Mercosul previstas nos arts. 19 do Tratado de Assuncdo e 41 do
Protocolo de Ouro Preto, quais sejam, as fontes primdrias e secunddrias anteriormente
analisadas, reconhecendo que elas t€ém carater obrigatdrio para os Estados-partes, mediante

sua incorporacdo nos ordenamentos juridicos de cada pafs.

Sobre esse aspecto, esclarece o Tribunal Arbitral que a circunstancia de que
determinadas normas requeiram implementacdes posteriores ndo significa que carecam de
eficacia, mas que os Estados t€ém a obrigacdo de ndo frustrar a sua aplicacdo assim como o
cumprimento dos fins estabelecidos no Tratado de Assuncdo e seus Protocolos

complementares.

Aspecto importante nesse laudo € o reconhecimento da existéncia de uma ordem
juridica no ambito do bloco econdmico, formada pelas fontes origindrias e derivadas, cujo
cumprimento, ndao obstante as limita¢des de ordem constitucional por parte dos Estados que
integram o mercado comum, deve ser observado pelos seus associados sob pena de serem
responsabilizados internacionalmente, ou seja: o Tribunal Arbitral do Mercosul reconhece
haver no bloco uma ordem juridica que tem como finalidade a conjugacdo de esforcos
visando a sua consolidacdo, devendo suas normas ser interpretadas e aplicadas segundo os

principios do Direito Internacional Publico.
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Esclarece o Tribunal que a aplicabilidade das normas e fins do Tratado de
Assuncgdo deve se realizar a partir de uma 6tica integradora com as normas e principios que
regulam o Direito Internacional. Convém recordar que o Protocolo de Brasilia expressamente
consagra como fonte normativa do Mercosul “os principios e disposi¢cdes de Direito
Internacional aplicdveis sobre a matéria” (art. 19). Essa referéncia tem especial relevancia em
um processo de integracdo em formacdo e em aprofundamento, no qual se requer uma
constante elaboragdo normativa interna e coordenagao das politicas do bloco econdmico com
as normas que regem o comércio internacional. Ou seja, os arbitros utilizaram um método de
interpretacdo teleolégico (aquele realizado segundo a “ratio legis” ou “intento legis”, isto &,
conforme a intencdo da lei. Busca-se entender a finalidade para a qual a norma foi editada,
isto €, a razdo de ser da norma), analisando os principios da integra¢do, consubstanciados no
Tratado de Assung¢do em face da situacdo concreta que se apresentava, com isso se
aproximando mais da maneira de decidir da Comon Law (direito ndo escrito, prevalecente nos
Estados Unidos e na Inglaterra), fundada numa argumentacao de matiz principioldgica, que da

nossa tradicdo civilista fundada na lei.

A partir dessa anélise, o laudo reconheceu que algumas das normas brasileiras
estavam em desacordo com o sistema de integracdo proposto. O Brasil aceitou essa decisdo.
Assim, o reclamo argentino foi julgado parcialmente procedente, reconhecendo-se a
existéncia de determinados subsidios do governo brasileiro e condenando este a tomar as

medidas corretivas.

Percebe-se que houve preocupagdo em definir, no inicio do laudo, as regras
juridicas com base nas quais se chegou a decisdo final, acrescentando-se a legislacdo do
Mercosul — dividida em origindria, para os Tratados e protocolos, e derivada, para aquelas
provenientes dos 6rgdos permanentes do bloco — os principios e disposi¢des do Direito
Internacional aplicdveis a matéria, integrando esse arcabouco legal, as regras da Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC), da qual os dois paises sio membros e que contém regras que

também regulam as relacdes comercias internacionais dos Estados-Membros.

Outro ponto importante nesse laudo diz respeito a eficdcia das normas do
Mercosul. Apesar de requerer medidas de internalizacdo para obterem eficdcia nos
ordenamentos juridicos internos, isto nao significa que antes de realizada esta etapa, tais

normas sejam carentes de valor. Os arbitros lembraram que os Estados s@o obrigados, em
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razdo do artigo 42 do Protocolo de Ouro Preto, a incorporid-las aos seus respectivos
ordenamentos. Assim, pode-se deduzir o reconhecimento de alguma eficédcia a estas normas,
antes mesmo de sua internalizacdo em todos os Estados, servindo, portanto, nesta fase, como

principios ou como parametro de interpretacdo das regras ja internalizadas.

O laudo desconsiderou a nova reclamacgdo apresentada pela parte autora relativa
ao crédito presumido do IPI, porque o Protocolo somente autoriza acrescer e especificar
elementos aos pleitos que ja haviam sido formulados a Comissao de Comércio do Mercosul.
No mérito, considerou que havia subsidio apenas no caso do Proex, o que, inclusive, ja havia
sido reconhecido e revisto pelo Brasil durante o curso do Processo. Quanto aos estoques da
Conab, considerou nio haver especificidade no beneficio, e em relacdo as antecipacdes de
Contratos de Cambio — ACC - e as antecipagdes de Contrato de Exportacio — ACE -,

entendeu que a Argentina ndo conseguiu provar a prética anti-competitiva.

Assim sendo, considera-se que a controvérsia teve inicio com a apresentacao ao
Brasil da notifica¢do da reclamacao feita pela Se¢do Nacional da Republica Argentina, na 32*
Reunido da Comissdao de Comércio do Mercosul, em agosto de 1997. As etapas prévias a
arbitragem, requeridas pelo Protocolo de Ouro Preto, perante a CCM (Reunides de agosto de
1997, dezembro de 1997 e marco de 1998), a reunido bilateral de Estados (outubro de 1997),
o Comité Técnico (marco de 1998), e o Grupo Mercado Comum (29* Reunido), foram todas
concluidas, sem que a Argentina obtivesse o resultado esperado, ou seja, a confirmacgao da

alegada existéncia de subsidios a produgdo e exportacdo de carne de porco brasileira.

A Argentina entdo apresentou sua reclamacdo a Comissdao de Comércio do
Mercosul (CCM) na 35* reuniao. A CCM examinou a reclamacao, conforme estabelece o art.
21 do Protocolo de Ouro Preto, na reunido do dia trés de fevereiro de 1998 (Ata n. 1/98) e,
ante a impossibilidade de alcangar uma solu¢@o negociada, convocou um Comité Técnico

para analisar a controvérsia.

Na reunido realizada em trés de marco de 1998 (Ata n. 2/98), os membros do
Comiteé Técnico, impossibilitados de alcancar uma conclusdo comum, apresentaram-nas
divergentes, dando lugar ao inicio da etapa arbitral pelas partes envolvidas. Constituiu-se o
Tribunal arbitral em conformidade com o estabelecido no Protocolo de Brasilia e seu

Regulamento, e com o Protocolo de Ouro Preto.
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A Reptblica da Argentina seguiu o tramite definido para controvérsias com
origem em reclamacgdes de particulares, tendo em vista que a reclamacao partiu da Associagdao
Argentina de Produtores Porcinos, pela Sociedade Rural Argentina, pela Camara de
Exportadores da Republica Argentina e pelas Confederacdes Rurais Argentinas ante a Sec¢ao
Nacional do Grupo Mercado Comum da Republica Argentina, tratando-se, portanto, de

controvérsia originada em reclamacao de particular.

A época dessa controvérsia, vigia o Protocolo de Brasilia, em cujo texto estavam
previstos dois tipos de controvérsias: as que surgem das relagdes entre os Estados-Partes
(capitulos I, II, III e 1V), e as que t€ém origem nas relacdes entre os particulares (pessoas
fisicas e juridicas) e os Estados-Partes (capitulos V e VI). Para ambos os casos, o texto
determina um procedimento composto por trés etapas necessdrias e sucessivas, cuja
finalizacdo de qualquer das duas etapas antecedentes ndo produz outro efeito sendo o de

habilitar para a etapa seguinte. Em ambos os casos, a terceira etapa € a etapa arbitral.

Tratando-se de controvérsia originada em reclamagdo de particulares, deverdo
estes - diferentemente das controvérsias originadas de relacdes ente Estados-Partes -, fornecer
a Secdo Nacional correspondente, elementos que permitam comprovar a verossimilhanga da

violacdo da ordem juridica aplicavel, bem como da existéncia ou ameaca de prejuizo.

E o que determina o artigo 26, I e II do retro-mencionado Protocolo e que
corresponde ao que em Direito Processual conhece-se como fumus boni iuris, ou fumaga do
bom direito, vestigios de direito. Restando comprovados esses pré-requisitos, considera-se

que a controvérsia estd habilitada para a etapa seguinte, a etapa arbitral.

Determina o artigo 25 do referido Protocolo, que o procedimento arbitral terd
como fundamento, “san¢do ou aplicacao, por quaisquer dos Estados Partes, de medidas legais
ou administrativas de efeito restritivo, discriminatério ou de concorréncia desleal, em violagcao
ao Tratado de Assunc¢do, aos Acordos celebrados no ambito desse tratado, as Decisdes do
Conselho do Mercado Comum ou as Resolu¢des do Grupo Mercado Comum”, fundamentos
esses acrescidos das diretrizes da CCM, determinadas no pardgrafo unico do artigo 43 do
Protocolo de Ouro Preto. Conseqiientemente, ndo bastard a alegacdo das partes, exige-se a

prova da existéncia do dano ou da ameaca de prejuizo, derivado de tal violagao.



109

No caso em estudo, o Tribunal arbitral foi constituido em sete de abril de 1999,
conforme estabelecido no Protocolo de Brasilia, modificado pelo Protocolo de Ouro Preto, e
pela Dec. N. 17/98 do CMC. Apdés dois pedidos de prorrogacdo, o Tribunal teve inicio em
vinte e sete de setembro de 1999, para tratar da reclamagdo apresentada pela Republica
Argentina, acerca de procedimentos e normas brasileiras que, no entendimento daquele

Estado-Parte do Mercosul, caracterizavam subsidios a exporta¢do de carne de porco.

A Republica da Argentina solicitou entdo ao governo brasileiro a remog¢ao de tais
normas que, no seu entender, caracterizavam violacdo dos compromissos assumidos em face
do Tratado de Assuncdo, relativos a obrigacdo dos Estados-Membros de garantir condi¢des
equitativas de competitividade para os agentes econdomicos da Regido. A essa solicitagao,
foram posteriormente apresentados a CCM novos fatos e argumentos, conforme descrito

anteriormente.

A Reptblica Argentina ndo conseguiu provas suficientes da existéncia de
prejuizos aos particulares que deram inicio a reclamacdo, razdo pela qual o Tribunal ndo
acatou a reclamacdo no tocante aos incentivos de financiamento por meio dos mecanismos da

ACC e ACE, julgando, portanto, improcedente a totalidade do pedido da reclamante.

A decisdo foi dada nesse sentido exclusivamente porque a controvérsia originou-
se numa reclamacgdo de particular, tendo em vista que desses € exigida prova inconteste da
existéncia ou da ameaca de um prejuizo. Se a origem da reclamacdo fossem as relacdes entre

Estados-Partes, certamente o resultado seria outro.

A partir dessa andlise, o laudo reconheceu que algumas das normas brasileiras
estavam em desacordo com o sistema de integracdo proposto. O Brasil aceitou essa decisdo.
Assim, o reclamo argentino foi julgado parcialmente procedente, reconhecendo-se a
existéncia de determinados subsidios do governo brasileiro e condenando este a tomar as

medidas corretivas.

Percebe-se que houve preocupagdo em definir, no inicio do laudo, as regras
juridicas com base nas quais se chegou a decisdo final, acrescentando-se a legislacdo do
Mercosul — dividida em origindria, para os Tratados e protocolos, e derivada, para aquelas

provenientes dos Orgdos permanentes do bloco — os principios e disposi¢des do Direito
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Internacional aplicdveis a matéria, integrando esse arcabouco legal, as regras da Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC), da qual os dois paises sio membros e que contém regras que

também regulam as relacdes comercias internacionais dos Estados-Membros.

Outro ponto importante no presente laudo diz respeito a eficicia das normas do
Mercosul. Apesar de requerer medidas de internalizacdo para obterem eficdcia nos
ordenamentos juridicos internos, isto nao significa que antes de realizada esta etapa, tais
normas sejam carentes de valor. Os arbitros lembraram que os Estados sdo obrigados, em
razdo do artigo 42 do Protocolo de Ouro Preto, a incorporid-las aos seus respectivos
ordenamentos. Assim, pode-se deduzir o reconhecimento de alguma eficdcia a estas normas,
antes mesmo de sua internalizacdo em todos os Estados, servindo, portanto, nesta fase, como

principios ou como parametro de interpretacdo das regras ja internalizadas.

O laudo desconsiderou a nova reclamagdo apresentada pela parte autora relativa
ao crédito presumido do IPI, porque o Protocolo somente autoriza acrescer e especificar
elementos aos pleitos que ja haviam sido formulados a Comissao de Comércio do Mercosul.

No mérito, considerou que havia subsidio apenas no caso do Proex, o que,
inclusive, ja havia sido reconhecido e revisto pelo Brasil durante o curso do Processo. Quanto
aos estoques da Conab, considerou ndo haver especificidade no beneficio, e em relagdo as
antecipacdes de Contratos de Cambio — ACC - e as antecipagdes de Contrato de Exportacao —

ACE -, entendeu que a Argentina ndo conseguiu provar a pratica anti-competitiva.

Assim sendo, considera-se que a controvérsia teve inicio com a apresentacao ao
Brasil da notificacdo da reclamacao feita pela Se¢do Nacional da Republica Argentina, na 32*
Reunido da Comissdo de Comércio do Mercosul, em agosto de 1997. As etapas prévias a
arbitragem, requeridas pelo Protocolo de Ouro Preto, perante a CCM (Reunides de agosto de
1997, dezembro de 1997 e marco de 1998), a reunido bilateral de Estados (outubro de 1997),
0o Comité Técnico (marco de 1998), e o Grupo Mercado Comum (29* Reunido), foram todas
concluidas, sem que a Argentina obtivesse o resultado esperado, ou seja, a confirmacgao da

alegada existéncia de subsidios a produgdo e exportacdo de carne de porco brasileira.

A Argentina entdo apresentou sua reclamacdo a Comissao de Comércio do
Mercosul (CCM) na 35* reuniao. A CCM examinou a reclamacao, conforme estabelece o art.

21 do Protocolo de Ouro Preto, na reunido do dia trés de fevereiro de 1998 (Ata n. 1/98) e,
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ante a impossibilidade de alcangar uma solu¢@o negociada, convocou um Comité Técnico

para analisar a controvérsia.

Na reunido realizada em trés de marco de 1998 (Ata n. 2/98), os membros do
Comiteé Técnico, impossibilitados de alcancar uma conclusdo comum, apresentaram-nas
divergentes, dando lugar ao inicio da etapa arbitral pelas partes envolvidas. Constituiu-se o
Tribunal arbitral em conformidade com o estabelecido no Protocolo de Brasilia e seu

Regulamento, e com o Protocolo de Ouro Preto.

A Reptblica da Argentina seguiu o trAmite definido para controvérsias com
origem em reclamagdes de particulares, tendo em vista que a reclamacgao partiu da Associagcao
Argentina de Produtores Porcinos, pela Sociedade Rural Argentina, pela Camara de
Exportadores da Republica Argentina e pelas Confederacdes Rurais Argentinas ante a Sec¢do
Nacional do Grupo Mercado Comum da Republica Argentina, tratando-se, portanto, de

controvérsia originada em reclamacao de particular.

A época dessa controvérsia, vigia o Protocolo de Brasilia, em cujo texto estavam
previstos dois tipos de controvérsias: as que surgem das relagdes entre os Estados-Partes
(capitulos I, II, III e 1V), e as que t€ém origem nas relacdes entre os particulares (pessoas

fisicas e juridicas) e os Estados-Partes (capitulos V e VI).

Para ambos os casos, o texto determina um procedimento composto por trés
etapas necessdrias e sucessivas, cuja finalizagdao de qualquer das duas etapas antecedentes ndo
produz outro efeito sendo o de habilitar para a etapa seguinte. Em ambos os casos, a terceira

etapa € a etapa arbitral.

Tratando-se de controvérsia originada em reclamacdo de particulares, deverdo
estes - diferentemente das controvérsias originadas de relacdes ente Estados-Partes -, fornecer
a Secao Nacional correspondente, elementos que permitam comprovar a verossimilhanga da
violagdo da ordem juridica aplicavel, bem como da existéncia ou ameaca de prejuizo. E o que
determina o artigo 26, I e II do retro-mencionado Protocolo e que corresponde ao que em
Direito Processual conhece-se como fumus boni iuris, ou fumaca do bom direito, vestigios de
direito. Restando comprovados esses pré-requisitos, considera-se que a controvérsia esta

habilitada para a etapa seguinte, a etapa arbitral.
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Determina o artigo 25 do referido Protocolo, que o procedimento arbitral terd
como fundamento, “san¢do ou aplicacao, por quaisquer dos Estados Partes, de medidas legais
ou administrativas de efeito restritivo, discriminatério ou de concorréncia desleal, em violagao
ao Tratado de Assunc¢do, aos Acordos celebrados no ambito desse tratado, as Decisdes do
Conselho do Mercado Comum ou as Resolu¢des do Grupo Mercado Comum”, fundamentos
esses acrescidos das diretrizes da CCM, determinadas no pardgrafo dnico do artigo 43 do
Protocolo de Ouro Preto. Conseqiientemente, ndo bastard a alegacdo das partes, exige-se a

prova da existéncia do dano ou da ameaca de prejuizo, derivado de tal violacao.

No caso em estudo, o Tribunal arbitral foi constituido em sete de abril de 1999,
conforme estabelecido no Protocolo de Brasilia, modificado pelo Protocolo de Ouro Preto, e
pela Dec. N. 17/98 do CMC. Apdés dois pedidos de prorrogacdo, o Tribunal teve inicio em
vinte e sete de setembro de 1999, para tratar da reclamacdo apresentada pela Republica
Argentina, acerca de procedimentos € normas brasileiras que, no entendimento daquele

Estado-Parte do Mercosul, caracterizavam subsidios a exporta¢ao de carne de porco.

A Republica da Argentina solicitou entdo ao governo brasileiro a remocao de tais
normas que, no seu entender, caracterizavam violacdo dos compromissos assumidos em face
do Tratado de Assuncdo, relativos a obrigacdo dos Estados-Membros de garantir condi¢des
equitativas de competitividade para os agentes econdomicos da Regido. A essa solicitagao,
foram posteriormente apresentados a CCM novos fatos e argumentos, conforme descrito

anteriormente.

A Reptblica Argentina ndo conseguiu provas suficientes da existéncia de
prejuizos aos particulares que deram inicio a reclamacdo, razdo pela qual o Tribunal ndo
acatou a reclamacdo no tocante aos incentivos de financiamento por meio dos mecanismos da

ACC e ACE, julgando, portanto, improcedente a totalidade do pedido da reclamante.

A decisdo foi dada nesse sentido exclusivamente porque a controvérsia originou-
se numa reclamacgdo de particular, tendo em vista que desses € exigida prova inconteste da
existéncia ou da ameaca de um prejuizo. Se a origem da reclamacdo fossem as relacdes entre

Estados-Partes, certamente o resultado seria outro.
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Portanto, no que concerne a situagdo dos particulares no sistema de solucdo de
controvérsia do Mercosul € possivel concluir que esse acesso ndo € inexistente, porém o

caminho a ser percorrido € longo e desestimulador.



CONSIDERACOES FINAIS

A integra¢do regional implica a harmonizacio de diferentes interesses nacionais e
sua transformacdo em um interesse Unico para o conjunto, pois um processo de integracao
provoca uma série de mudancas nas regras institucionais de funcionamento de diversas dreas
do Estado-Nacao.

Tornar-se Estado-parte implica abrir mdo de competéncias que sdo transferidas
para 6rgaos do processo, onde a multiplicidade dos interesses em jogo, a vocagdo para
privilegiar interesses locais, os desacordos na interpretacdo dos instrumentos criados para
governar a nova relagdo institucional geram conflitos de varias naturezas entre os Estados-
membros do sistema, seus habitantes ou os proprios 6rgaos que o sistema de integracao criou.

Esses conflitos precisam ser resolvidos pacifica e organicamente, a fim de
possibilitar a continuidade do sistema e superar as conseqiiéncias prejudiciais que o
descumprimento produz. Se conflitos nascem das relagdes humanas, o que dizer das relagdes

de Estados, onde os grandes interesses suscitam grandes pretensoes resistidas?

Um sistema de solu¢do de controvérsias eficaz torna-se o ponto fundamental para
o sucesso de qualquer integracdo econdmica sob pena de um fracasso total. Para Jorge Pérez
Otermin, o sistema de solugdo de controvérsias constitui capitulo quase imprescindivel de
qualquer tratado de integracdo, ja que para além da obrigatoriedade que por si mesma existe
implicita nos tratados legalmente concluidos (pacta sunt servanda — o pactuado € lei entre as
partes), sua existéncia constitui condi¢do sine qua non para conferir eficicia ao novo
ordenamento juridico que estd sendo formado.

S@o necessarios esforcos de harmonizacdo, limitacdo legislativa, obrigacdo de
suprimir obstaculos juridicos ou normas discriminatérias, varrer tudo que possa afetar a
atividades econdmicas de pessoas ou empresas dos outros paises. O sistema de solucdo de
controvérsias € entdo o instrumento que garante que esta se dirima pacificamente, mediante

um ato de autoridade emitido por um juizo imparcial, em caréter irrevogavel e coercivel.

E preciso rever a concepcao histérica de Estado-Nagao, (teoria dualista, soberania
nacional absoluta), pois a nova realidade da integracdio se traduz na necessidade do
desmembramento da soberania a fim de poder conceber o novo estamento politico da

integracdo. Tal fato pressupde ordenamento juridico distinto e independente do ordenamento
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dos Estados-membros, obrigatdrio para estes e para seus cidaddos, sob a condi¢do muito
importante de que seja aplicado uniformemente a todos, o que somente se pode conseguir por
meio de um critério de unidade na interpretacao, resultado que somente pode ser o fruto da

atividade uniformizadora de um 6rgao judicial préprio do sistema.

Granillo Ocampo assegura que nao € possivel desenvolver uma estratégia
empresarial se ndo se contar com a absoluta seguranga de que as normas que regulam o
processo de integracdo serdo respeitadas pelos governos dos Estados-membros do processo,
por considerd-las uma politica de Estado, alheia as mudangas de governo, e que se tal ndo

ocorrer deverd haver um 6rgao com faculdades suficientes para reparar a violagio do direito.

Portanto, o sistema juridico de solugdo de controvérsias necessita de uma
autoridade que diga o direito quando em face do conflito, e de um conjunto de normas a que
devem submeter-se tanto a autoridade como os sujeitos envolvidos no conflito, j& que as
caracteristicas do sistema de soluc¢do de controvérsias sao normalmente determinadas pelas do
direito de integracdo a que servem, de maneira que, quando estivermos em presenca de um
sistema claro de direito comunitdrio, a supranacionalidade tipica do processo estard
acompanhada por um tribunal com todos os atributos que reconhecemos a esses Orgaos
judicidrios nos sistemas nacionais, enquanto um processo de integracdo ndo comunitario sera
acompanhado por um sistema de solucdo de conflitos geralmente arbitral e ad hoc, como

ainda € o caso do Mercosul.

Deve-se buscar primeiro os meios pacificos de solucdo das controvérsias
internacionais. E o que determinam as Conferéncias de Paz de Haia de 1899 e 1907, onde os
Estados-Partes se comprometeram a evitar o recurso a for¢a, envidando seus melhores
esforcos para resolver pacificamente suas desavencas. Diante de tal dever, o artigo 33 da
Carta das Nagdes Unidas indica os procedimentos aos quais as partes podem recorrer para
resolverem suas controvérsias: negociacdo, inquérito, mediacdo, conciliagdo, arbitragem,
solucdo judicial, recurso a entidades ou acordos regionais, ou a qualquer outro meio pacifico a

sua escolha, deixando ao arbitrio dos interessados a escolha do procedimento e da seqii€ncia.

Volvendo nossa atencdo para o Mercosul, constatamos que a construcdo do
sistema de solugao de controvérsias do bloco obedece a um processo gradual iniciado no

Tratado de Assungdo, assinado em marco de 1991, o qual estabeleceu um sistema transitorio e
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elementar, que deveria durar até que os Estado-partes estabelecessem um regime especifico, o
que finalmente ocorreu com o Protocolo de Brasilia, em abril de 1993, regime nao definitivo

que deveria durar até o término do periodo de transi¢do, 31 de dezembro de 1994.

Em cumprimento dessa disposicao, foi acordado em Ouro Preto, Brasil, em 17 de
dezembro de 1994, o Protocolo Adicional ao Tratado de Assuncdo sobre a Estrutura
Institucional do Mercosul, que conta com um Anexo intitulado "Procedimento Geral para

Reclamagdes perante a Comissdo de Comércio do Mercosul".

Em conseqiiéncia, a partir de 1° de janeiro de 1995, entrou em plena vigéncia no
Mercosul um sistema institucional de solu¢do de conflitos constante de uma etapa de
negociacdo, outra de mediacdo e outra arbitral, caracterizada esta ultima por reconhecer
alguns indicios tipicos de uma supranacionalidade incipiente (decisdo por maioria e

obrigatdria mesmo para o Estado cujo representante vota contra).

O Mercosul ndo criou um sistema institucional semelhante ao da Unido Européia,
pois nao foi previsto um processo de execucao para as decisdes arbitrais do Mercosul, em que
pese serem estas, talvez, o mais importante ato juridico de natureza supranacional do sistema,
e mesmo tendo cardter obrigatério, seu cumprimento ficou a cargo de cada uma das partes.
Em sua concepc¢ao influiram basicamente o sistema imaginado para o Cusfta (zona de livre
comércio dos Estados Unidos e Canadd) o Nafta (zona de livre comércio dos Estados Unidos,
Canada e México), a Carta das Nagdes Unidas, os convénios de promocdo e protecdo

reciproca de investimentos firmados pela Argentina e os mecanismos da ALADI e do GATT.

O Protocolo de Olivos, assinado em 18 de fevereiro de 2002, entrou em vigor em
1° de janeiro de 2004, derrogou o Protocolo de Brasilia e seu Regulamento, embora ndo o de
Ouro Preto e seu Anexo e modificou parcialmente esse sistema. Hoje, as fontes que regulam a
solucdo dos conflitos suscitados entre os Estados partes sdao o Tratado de Assung¢do, o
Protocolo de Brasilia para a Solu¢do de Controvérsias, o Protocolo de Ouro Preto e seu Anexo
e o Protocolo de Olivos, os quais se sucederam uns aos outros, modificando-se ou

derrogando-se total ou parcialmente.

As seguintes caracteristicas podem ser percebidas no sistema de solucdo de

controvérsias do Mercosul na licdo clara e precisa de Mario Midén: a) Flexibilidade: o
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sistema foi montado sobre a base de que as partes podem recorrer a diversos caminhos para a
solucdo do conflito; b) Celeridade: o sistema foi montado a partir de procedimentos muito

simples e termos muito breves.

Assinalou-se que nao obstante 0o pragmatismo que caracteriza norte-americanos €
canadenses, o sistema instaurado por eles pode significar trés a cinco anos de litigios,
enquanto o sistema do Mercosul ndo deve superar 350 dias; c) Obrigatoriedade: Os Estados
membros do Mercosul sdo obrigados a aceitar tanto o procedimento como o tribunal previsto
pelo sistema de solucdo de conflitos, ja que os tratados atuam como um pacto arbitral com
cldusula compromisséria; d) Cardter ndo permanente dos tribunais: tanto os tribunais ad hoc
como o Tribunal de Revisdo Permanente se constituem e atuam para cada caso que se
apresenta, variando sua composi¢dao e o nimero de seus membros conforme a natureza e as

partes de cada caso.

No contexto do Mercosul podem ser suscitados diversos tipos de controvérsias,
conforme as pessoas envolvidas: Estado-Estado, Estado (s)-Particulares reclamacdes perante a
Comissdo de Comércio do Mercosul ou controvérsias entre particulares de diferentes Estados
partes. Em cada um desses casos, sdo diferentes as normas aplicdveis, assim como a maneira
de resolver o conflito suscitado. Ndo foi implementado ainda o tribunal supraregional
permanente, encarregado de dirimir os conflitos e de garantir que a ele tenham acesso direto

também os particulares.

Analisamos detalhadamente a situacdo dos particulares nesse sistema de solucdo
de controvérsias, em razdo das hipdteses de estudo. Procuramos conhecer o debate
institucional e doutrindrio acerca do conceito de particulares, o tratamento por eles recebido
nos sucessivos Tratados do Mercosul e a visdo dos formadores de opinido, os muitos

doutrinadores e estudiosos do assunto.

Num segundo momento, os esfor¢os foram centrados nos dados primdrios, por
meio de pesquisa de campo aos documentos e telegramas do Ministério das Relagdes
Exteriores do Brasil para identificar e selecionar a controvérsia que seria objeto de andlise

especifica. Foi selecionado o Laudo Arbitral n. 02, conhecido com Laudo da Carne de Porco.
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Particulares sdo empresas ou individuos que tém negdécios no Mercosul. Eles
podem acionar o bloco por meio da justica de seu pais, ou, caso a conduta do outro afete os
interesses de alguns dos demais Estados-Partes, tém eles a sua disposi¢do, o sistema de
solugdo de controvérsias estabelecido pelo Protocolo de Brasilia de 1991, pelo Anexo do
Protocolo de Ouro Preto de 1994 e pelo Protocolo de Olivos de 2002, ressaltando-se que o
particular primeiro formalizard a reclamacdo ao seu préprio Estado de Origem. Imaginemos a
situacdo do empresdrio que teve despesas, levou seu produto para o estrangeiro a precos
compensadores e de repente viu-se tolhido em sua atividade tendo toda a sua expectativa

frustrada por questdes pontuais, como subsidios, dumping e outras.

O sistema de solug@o de controvérsias do Mercosul foi disciplinado inicialmente
no Anexo III ao Tratado de Assuncao, formalizado em 26 de mar¢o de 1991, tendo este anexo
apresentado apenas os meios diplomadticos para a solu¢do de controvérsias, sem prever a

participacdo de Particulares nem o recurso a arbitragem.

O Protocolo de Brasilia, estabeleceu procedimento especifico para reclamagdes de
Particulares, limitado aos casos de sanc¢do ou aplicagdo, por qualquer dos Estados-partes, de
medidas legais ou administrativas de efeito restritivo, discriminatério ou de concorréncia
desleal em violagdo as normas do Mercosul. Hoje, os Particulares tém duas opgdes: requerer a
Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum, conforme art. 40, § 1° do Protocolo de Olivos ou

a Secado Nacional da Comissao de Comércio, conforme art. 21 do Protocolo de Ouro Preto.

No primeiro caso, a Se¢ao Nacional do GMC, ao admitir a reclamacgdo, tem duas
alternativas: ou entra em contato com a Se¢ao Nacional do Estado-parte reclamado, ou eleva a
reclamacdo diretamente ao GMC. Ao receber a reclamag¢do, o GMC analisa os requisitos

necessdrios para dar-lhe seguimento.

Em caso afirmativo, haverd a convocagdo de especialistas para apresentarem
parecer no prazo maximo de trinta dias, tempo este em que o Estado-parte reclamante e o
particular tém a oportunidade de apresentarem seus argumentos. O grupo de especialistas
nomeado é composto por trés especialistas escolhidos com base em lista registrada na SAM.
Cada Estado-parte designa seis especialistas. Havendo parecer favordvel a procedéncia da
reclamacdo pelo grupo de especialistas, o Estado-parte pode requerer a ado¢ao de medidas

corretivas ou a anulacdo das medidas questionadas. O requerimento deve ser cumprido em
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quinze dias, caso contrdrio, o Estado-parte que fez a solicitacdo pode recorrer ao

procedimento arbitral.

No segundo caso, os Particulares devem dirigir-se a Secao Nacional da Comissao
de Comércio de seu pais de residéncia habitual ou que seja a sede de seus negdcios, para que
esta encaminhe a reclamacgdo perante a Presidéncia pro tempore da Comissdo de Comércio do
Mercosul, cabendo a este 6rgdo considerar se a reclamacao interposta relaciona-se com as
situagdes previstas nos arts. 1° ou 25° do Protocolo de Brasilia, quando estiverem em sua area
de competéncia, a qual tomard as providéncias necessdrias para a incorporagdo do tema na

Agenda da primeira reunido subseqiiente da Comissao.

Se ndao houver decis@o nesta reunido, a Comissdo remeterd a reclamac¢do a um
Comiteé Técnico, que no prazo maximo de 30 dias corridos, apresentard um parecer conjunto
sobre a matéria a Comissao, que decidird sobre a reclamacgdo, determinando que o Estado
reclamado tome as medidas aprovadas na Comissao de Comércio em prazo razoavel ditado
por esta, e caso ndo seja a decisdo adimplida, cabe ao Estado reclamante recorrer ao
procedimento previsto no Capitulo IV do Protocolo de Brasilia, ou seja, ao procedimento

arbitral, sem precisar passar pela Se¢do Nacional do GMC.

O que se constata nas duas hipdteses, € que o sistema nao alcanca eficicia pratica
na solugdo de controvérsias provenientes de Particulares, seja entre estes e o Estado, seja entre
Particulares e Particulares, quando sdo levados a percorrer longo caminho, para somente ao
final do procedimento, serem remetidos para a via arbitral. Logo, o mecanismo de solu¢do de

controvérsias nao atende com celeridade e eficiéncia aos interesses das partes privadas.

O Protocolo de Ouro Preto, firmado em 17 de dezembro de 1994, deveria ter sido
o Sistema Permanente de Solu¢do de Controvérsias para o Mercado Comum do Sul, conforme
previsto pelo Anexo III do Tratado de Assun¢do. No entanto, apenas ratificou o Protocolo de
Brasilia, acrescentando-lhe poucas diretrizes e ainda determinou que antes que se consolide a
Unido Aduaneira, os Estados-partes deverdo revisar o sistema de solu¢do de controvérsias do

Mercosul de forma a adotar um sistema permanente.

A principal novidade trazida por esse Anexo foi o reconhecimento da

personalidade juridica de direito internacional do Mercosul. Dentre as demais novidades,
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figura a constituicdo do procedimento de reclamacgdes originadas dos Estados-partes ou dos
Particulares, perante a Comissdo de Comércio do Mercosul (CCM), o que garantiu maior
celeridade ao dispor acerca da aplicagdo direta ao procedimento previsto no Protocolo de

Brasilia, caso a reclamagdo nao seja resolvida.

Assim € que as reclamacgdes originadas de Particulares ou Estados-partes devem
ser apresentadas pela Secdo Nacional da CCM a sua Presidéncia Pro Tempore, para ser
incluida na primeira reunido do 6rgdo ou encaminhada ao Comité Técnico, que deve entregar
a CCM parecer conjunto sobre a matéria em trinta dias. Recebido o parecer, a CCM deve

decidir a questao.

Nao havendo consenso acerca da reclamagao, do parecer conjunto, das conclusdes
dos especialistas e das diferentes propostas do proprio 6rgdo, remeter-se-4 ao GMC, que tem
trinta dias desde o recebimento da documentacio, para tomar decisdo sobre a matéria. Em
caso de consenso quanto a procedéncia da reclamacdo na CCM ou no GMC, o Estado-parte
reclamado deve tomar as medidas aprovadas por estes 6rgaos no prazo estabelecido, podendo
o Estado-parte recorrer ao procedimento arbitral, caso estas ndo sejam cumpridas e também

caso ndo haja consenso na CCM ou no GMC.

Com isso, constata-se, mais uma vez, que a decisdo advinda deste tortuoso
processo, embora precedido de um grande esfor¢o para a solucdo das controvérsias, nao
apresenta forca vinculante entre as partes, remetendo-as novamente para o procedimento
arbitral previsto no Capitulo IV do Protocolo de Brasilia, dependendo basicamente dos

principios de reciprocidade e boa-fé entre os Estados.

O Protocolo de Olivos, aprovado em 18 de fevereiro de 2002, cuja principal
alteracdo foi a constituicdo do Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul, como o 6rgao
permanente para recebimento de recursos de revisdo dos laudos arbitrais. Por esse Protocolo,
os Particulares afetados por uma controvérsia formalizardo as reclamacdes ante a Secdo
Nacional do Grupo Mercado Comum do Estado-Parte onde tenham sua residéncia habitual ou
a sede de seus negécios ou a Comissdo de Comércio do Mercosul, devendo fornecer
elementos que permitam determinar a veracidade da violag@o e a existéncia ou ameaga de um
prejuizo, para que a reclamacgao seja admitida e seja avaliada pelo Grupo Mercado Comum e

pelo grupo de especialistas, se for convocado.
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Embora tenha havido mudangas importantes no sistema do Protocolo de Olivos,
principalmente quanto a obrigatoriedade dos laudos arbitrais, manteve este basicamente as
trés etapas iniciais previstas pelo Protocolo de Brasilia, acrescentando apenas uma ultima,
junto ao Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul - TPR, mantendo a condicdo de os
Particulares precisarem recorrer a Secdo Nacional do GMC ou a Comissao de Comércio do
Mercosul, afirmando expressamente que este sistema ainda é provisdrio, por isso deve ser

aperfeicoado.

Em 15 de dezembro de 2003, foi criado o Regulamento do Protocolo de Olivos
para a Solucdo de Controvérsias no Mercosul, por meio da decisio 37/03 do CMC,
determinando que a regulamentacdo advinda desta Decisdo nao necessita ser incorporada aos
ordenamentos juridicos nacionais dos Estados-partes por abranger apenas aspectos do
funcionamento ou da organizacao do Mercosul. Esclarece também sobre: a op¢ao de foro (art.
1°); a legitimacdo para a solicitagdo de opinides consultivas € 0 modo de tramitagdo desta
solicitacdo junto ao TPR sem, contudo, conceder a elas efeito vinculante (arts. 2° ao 13°);
formas procedimentais das negociacoes diretas e da Interven¢do do Grupo Mercado Comum
(arts. 14 e 15 ao 17); questdes referentes ao procedimento arbitral Ad Hoc, esclarecendo
vdrias questdes sobre a escolha e condutas dos arbitros (arts. 18 ao 30); procedimento de
revisdo e seus aspectos processuais (arts. 31 ao 39); questdes atinentes aos laudos arbitrais
como conteudo, notificac@o e publicacdo do laudos arbitrais e recurso de esclarecimento (arts.
40 ao 42); aplicagdo de medidas compensatdrias (arts. 43 a 44); sede do TPR como sendo a
cidade de Assungdo e local de funcionamento a ser determinado pela Republica do Paraguai
(art. 45); e sobretudo sobre as reclamacgdes de Particulares, para as quais manteve a
formalidade de que deverao ser apresentadas por escrito perante a respectiva Se¢ao Nacional

do GMC (arts. 46 a 55).

E de se lamentar a natureza complexa, lenta e cara do procedimento ‘provisério
que estd virando definitivo’, adotado pelo Protocolo de Brasilia para a Solucdo de
Controvérsias oriundas de particulares, os verdadeiros impulsionadores de qualquer processo
de integracdo. A matéria, dado seu relevo, ja estd a merecer outros contornos, compativeis

com sua importancia.

Em conseqiiéncia, ndo obstante a importancia que revestem os particulares para o

processo de integragdo, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas de carater privado, continuam
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tendo uma participagdo restrita na condi¢cdo de denunciantes e ndo de litigantes, sendo
condi¢do para acionar o procedimento arbitral a aceitacdo do Estado-Parte onde residem
habitualmente ou tenham a sede de seus negdcios. O que mantém os atores privados,
principalmente as empresas, na mesma condi¢do que t€m ante o direito internacional publico

em geral.

No levantamento acerca do posicionamento doutrindrio sobre o assunto, 92%
concordam (participagdo restrita, obstaculizada, minimizada, dificultada, com custos muito
elevados para um particular, 6nus da comprovacao de prejuizo ou ameacga deste, tramites
extensos, imposi¢ao de condi¢des, longos processos de julgamento de sua procedéncia) que os
interesse dos particulares estdo subordinados aos interesses dos Estados, enfim, apenas José
Botafogo ndo consegue concordar com isso. Segundo ele, “a ninguém ¢ licito afirmar que o
acesso de qualquer parte interessada, governo ou particular, a etapa arbitral do mecanismo de
solucdo de controvérsias do Mercosul, tenha sido, por qualquer motivo, dificultado ou

obstaculizado”.

Ele lembra que os interesses do Mercosul em matéria de solu¢do de controvérsias
ndo se limitam a adequada aplicacdo do estatuido em seus Protocolos - “especificamente, no
que se refere a controvérsias entre particulares - e entre particulares e governos” -, € lembra

que ha muitas outras alternativas para particulares interessados resolver suas questdes.

Diz ele que ndo deve causar estranheza, portanto, o fato de que literalmente todas
as divergéncias surgidas entre os Estados-partes, desde a assinatura do Tratado de Assuncdo,
tenham sido solucionadas mediante o recurso a negociacdes diretas. A explicacdo para a
notavel capacidade do bloco de solucionar pela via diplomética as diferencas eventualmente
surgidas entre os Estados-partes estd, sem didvida, na firme vontade politica dos quatro

governos de cumprir os objetivos do Tratado de Assuncao e implementar o Mercosul.

Afirma ainda que o Brasil tem procurado ndo se afastar do objetivo de velar pela
efetiva adequagdo da referida estrutura as necessidades da etapa em curso do processo de
integracdo. Para o Brasil, avancos desnecessdrios em matéria institucional podem vir a

representar dificuldades adicionais a evolucao natural do processo de integragao.
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Nossa conclusdo, portanto, € de que o Sistema de solucdo de Controvérsias do
Mercosul tem demonstrado sua tendéncia de resguardar os interesses comerciais do bloco
econdmico, reconhecendo a existéncia de fontes origindrias e derivadas, que devem ser
aplicadas segundo os procedimentos e principios do Direito Internacional Pablico, bem como
a obrigatoriedade dos Estados-partes de aplicar tais normas, ainda que condicionadas aos
limites dos respectivos ordenamentos juridicos internos. Quanto ao fato de tratar-se de
controvérsia originada em reclamacao de particular, nao ha divida que o procedimento é mais
longo, mais oneroso, mais dificil e sempre estd na dependéncia da conveniéncia do Estado-

Parte.
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