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procedimentopor iniciativa departiculares - carac
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da reclamação doparticular; b)Discricionariedade
ou obrigatoriedade; 2) O procedimentopor iniciati
va dos Estados; a) A fase diplomática; b) A fase
arbitral; I) Escolha dos árbitros; iJ) O processo ar
bitral; B) O quepoderemos vir a ter; 1)Manutenção
do status quo; 2) Tribunal do Mercosul; 3) Corte
arbitralpermanente; 4) Tribunais especializados ou
instâncias administrativas.

Luiz Olavo Baptista é Professor Titular da Fa
culdade de Direito, USP e Doutor da Universidade
de Paris.

Introdução
É tradicional a abordagem que, no âmbito

internacional, distingue as divergências pelo
regime juridico a que se submetem os litigan
tes. Assim, as divergências entre Estados colo
cam-sen~ categoria, aquelas que opõe um
Estado a um particular ou pessoas privadas
entre si, noutra.

Essa divisão liga-se à noção de soberania:
como lembra antigo brocardo, pars interparem
non habet imperium. Por ser soberano, o Esta
do não pode nem quer se submeter a qualquer
outrajurisdiçãoque não seja a sua. Daí os gran
des percalços opostos à implantação de órgãos
jurisdicionais de caráter internacional e oalcan
ce limitado da atuaçãodestes - em geral depen
dente de uma aceitação ad hoc por parte dos
Estados. Mas nem só aí repousa a repulsa à
submissãoa umjuiz extra-Estado. Ela está tam
bém baseada no fato de que esse juiz estará
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aplicando um direito supranacio~. Aí, não~
mas dois aspectos fundamentaIs da soberama
serão afetados.

Entretanto, justamente no processo de in
tegração. vemo-nos diante de uma n,?va pers
pectiva da soberania: a do se~ comparti~hamen

to. Esse se faz por dupla vIa: a da cnação de
normas supranacionais, no caso chamadas de
comunitárias. e a da submissão automática a
uma autoridadejudiciaL também comunitária.

A recordação do modo como se formou o
Estado norte-americano nos apresenta de mod9
claro o dilema da soberania nessa situação. E
Nicola Matteucci quem lembra,

"[o] Estado federativo norte-america
no, fruto de um compromisso político en
tre os defensores de uma confederação de
Estados e os que sustentavam o Estado
unitário, e não resultado de modelos teóri
cos, torna-se incompreensível se tomar
mos como ponto de partida o conceito de
soberania, que nos obrigaria a escolher,
como sede do soberano poder, ou o Esta
do federativo ou os Estados-Membros. Na
realidade, ele secaracteriza ao mesmo tem
po, como uma confederação e como uma
união ou, mais corretamente, como uma
combinaçãode ambas fundada numa com
binaçãoengenhosa que dividem num com
plexo equilíbrio, poderes pertencentes à
soberania entre os Estados-Membros e o
Estado Federativo".

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

"Os defensores da nova constituição,
no Federalist não usam argumentações
jurídicas, próprias dos adversários. fecha
dos na ótica e na lógica da soberania, e
sim nas argumentações políticas. precisa
mente as do constitucionalismo, que pre
tende di\idir opoder para limitá-lo ebus
car os meios aptos para este objetivo". I

Por isso mesmo é que já se acentuou o fato
de que a base para o Es~ado federal reside, ~ão
na soberania. mas na leI e em sua supremacIa.

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

I V Soberania. no Dicionário de Política, de Nor
berto Bobbio el. 01., Ed. Univ. de Brasília. Brasília,
1986, p. 1186.
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pio, na fixação de uma tarifa externa comum, ou
no interior de cada Estado, de modo concerta
do na adoção de medidas para evitar a dupla
imposição. os impostos em cascata ou as de
formações resultantes sobre os preços de dife
rentes tratamentos tributários. Mas a integra
ção não pára aí, pois o poder de emitir moeda
também começaria a se limitar até chegar na
moeda única, hipótese almejada pela Comuni
dade Européia. A criação de cortes de justiça
como a do Benelux ou a Européia são outro
passo no sentido da maior integração das na
ções e, conseqüentemente, da erosão da sobe
rania de cada uma delas.

O problema então passa a ser visto, tal como
ocorreu com a federação norte-americana, sob
o seu ângulo político. de estabelecer os pesos
e contrapesos necesS<1rios para assegurar a
continuidade dos princípios democráticos e a
identidade cultural dos partícipes. Nesse senti
do caberia antes falar em confederação do que
federação. Mas é o ângulo político que ~rmi

tiu. porexemplo, à Itália lidar com os 1!10Vlmen
tos separatistas criando zonas ou regIões dota
das de certas "formas e condições particulares
de autonomia", como diz a Constituição repu
blicana (Til. V). Será portanto sob o ângulo
político do constitucionalismo que deveremos
buscar as respostas no seio do Mercosul.

Sob esse prisma, duas perguntas devem ser
feitas: para que servirá o siste!TIa de so.lução de
divergências e como se devena orgamzar esse
sistema?

I - Para que um sistema de solução de di
vergências no AfercosIII?

A opção pela montagem d.e um sistema ~e

solução de divergências imphca numa pré':la
escolha em dois aspectos: o do alcance do SIS
tema e o de sua função. Estes dependem, evi
dentemente, do grau de integração desejado.

Como se sabe, os sistemas políticos vêem
se forçados a criar um subsistema que sati~faça

a necessidade - essencial para sua contmua
ção em existência - de adjudicar as controvér
sias inevitá,·eis. pela aplicação concreta das
normas que esse mesmo sistema político a~o

tou como suas. exprimindo um consenso SOCIal
ou impondo-as à sociedade.

Osubsistema judiciário - a quem incumbe a
adjudicação das divergências nas sociedades
modernas - é um complexo de regras. estrutu
ras, procedimentos e funções, cuja pierre de
ele!é, sem dúvida. colocar nas mãos de um ter
ceiro, alheio à disputa. imparcial e neutro, o
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poder de adjudicá-la, e conseqüentemente de
usar o poder do Estado para impor o cumpri
mento de sua decisão. Entretanto, há sistemas
políticos, sofisticados embora, que, como os
mais primitivos não prevêem que os conflitos
entre seus membros sejam adjudicados por ter
ceiros. preferindo dirigir a sua atuação para a
mediação ou conciliação. ou remeter as partes
para a negociação. O sucesso do sistema políti
cojaponês que recorre a esses mecanismos pre
ferentemente, e a evidente incapacidade de se
obter resposta rápida e econômica no âmbito
judicial levou muitos Estados a procurar reva
lorizar esses métodos algo olvidados mas mui
to úteis. Porém, o que nos interessa a este pas
so. e precisamos ressaltar, é o que distingue a
atuação das partes da dos terceiros que inter
vêm nesses processos é que a função das par
tes ora é passiva. de sujeito da decisão, ora é
ativa, de solucionador da pendenga. Mas a ação
de submeter ao terceiro a adjudicação da dis
puta implica reconhecer-lhe um poder superior
ao das partes - caso estas não possam escapar
à sua jurisdição -, o que é o caso de um sistema
judicial-ou a dar-lhe o caráter de emanação do
poder dos litigantes. no caso de elegerem ou
nomearem o terceiro para decidir aquela ques
tão -, o que é o caso de um sistema arbitral, ou
de conciliação ou mediação. Essa distinção se
faz presente, também, na órbita do direito inter
no, em que o Estado submete-se aos "seus"
juízes, muitas vezes especializados.

Essa distinção, hierárquica, é que faz com
que no sistema de relações internacionais, em
que os Estados são iguais entre si e pretendem
preservar, na medida do possível. sua sobera
nia, se privilegie, primeiro a negociação, depois
a conciliação e a mediação. depois, ainda, a ar
bitragem. e como último recurso, e raramente
utilizado. se for, a fórmula judicial.

Estas duas últimas maneiras de resolver di
vergências só aparecem pela adesão voluntária
a um tratado. em que a submissão não é sempre
obrigatória, como no caso das CU e CPU, ou do
CIROl, ou quando o processo de integração
econômica avançou tanto no constituir um sis
tema político estruturado que impõe para seu
sucesso a existência de um subsistema judicial
que lhe é próprio.

Dessa forma, temos que indagar: - qual o
alcance do Tratado de Assunção enquanto
mecanismo político-institucional, quem é'afeta
do por suas disposições, quais as matérias que
abrange e. a seguir. precisamos indagar a fun
ção que aí terá um sistema de adjudicação de

divergências - se será meramente funcional ou
se terá. como o europeu, um caráter institucio
nal, de partícipe ativo na integração.

A) Alcance do sistema
Um verdadeiro sistemajudicial sói surgir nas

organizações políticas. entre outros fatores,
quando há uma nítida diferenciação de papéis
sociais. e quando a sociedade tem recursos pró
prios para manter essa função que não é produ
tora de riquezas. O sistema se organiza, histori
camente. a partir de duas pautas: a das pessoas
e a das matérias que abrange.

I) Rationae personae
Do ponto de vista das pessoas. um sistema

de adjudicação de divergências. ou mais am
plamente. de solução de divergências, visa re
solver divergências que envolvem, ou pessoas
da ordem privada - e.a import.1ncia para oEsta
do na resolução residindo na afirmação da paz
social, sendo-lhe inerente o dever de garantir
aos cidadãos a segurança pessoal - ou envol
ve diretamente os interesses do Estado nas suas
relações com os seus cidadãos ou súditos. ou
com os de outros Estados. ou ainda com estes.
São matérias que relevam. as primeiras da com
petência interna do Estado. e as derradeiras da
suajurisdição internacional.

No âmbito de uma estrutura como a do Mer
cosul, ambos os tipos de divergências podem
existir. Mas cada um dos Estados-parte dispõe
de meios próprios para solução das pendênci
as entre as pessoas da ordem privada. Os mei
os para resolver as divergências entre os Esta
dos, como aquelas que envolvam seus súditos
(sob a capa da proteção diplomática) são os
clássicos do Direito Internacional Público. Mas
não bastam, nem são. usualmente, eficazes.

É que. quando pela aplicação e interpreta
ção das regras comunitárias surgir alguma di
vergência. aparecerá o interesse de criar um
subsistema de resolução ou adjudicação de di
vergências no MercosuL que se revista de mai
or eficácia e especificidade do que aquele siste
ma do Direito Internacional Público tradicional.

Assim podemos constatar. desde logo. que
a solução de divergências no seio do Mercosul
se poderá obter. tanto no plano dos mecanis
mos do direito internacional público. quanto nos
do direito internacional privado.

Com efeito. as pendências entre pessoas
privadas. por negócios privados, serão resolvi
das tais como quaisquer outras pelos tribunais
dos Estados envolvidos. Já aquelas questões
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que envolvam uma pessoa priva~ e um E~tado

terão dois caminhos: o da submissão da dispu
ta aos tribunais daquele Estado envolvido, e o
do recurso à CU, se para isso contar com a pro
teção diplomática de seu país que será. para a
Corte. o litigante. Além desses, haverá -:- o que
nos interessa mais de perto -, o uso do mstru
mental do Tratado de Assunção e do Protocolo
de Brasília.

Ocorrendo a divergência entre Estados, só
as últimas duas alternativas são adequadas,
pois. como é da tradição do Direito Internacio
nal Público, não há jurisdição de um Estado
sobre outro2• O Brasil tem longa tradição de
resolução pacifica de divergências. Aderiu à
"Convenção para solução pacífica dos confli
tos internacionais" - de 29 dejulho de 1899 da
Haia3. Esse antigo tratado trata dos mecanis
mos para solução de divergê!1cias intern~cio

nais, apontando os bons ofiCIOS e a mediação
(Título 11) as comissões internacionais de inqué
rito (Título III). e a Arbitragem internacional
(Título IV). criandoÚInTribunal ArbitralP~
nente "acessível a qualquer tempo e que funcIO
ne. a menos que existam estipulações contrári
as das partes, de conformidade com as regras
estabelecidas na presente Convenção" (art. 20).
Dessa forma, como se vê, os mecanismos ado
tados no Mercosul têm antecedentes.

Vejamos, então, como a matéria é tratada no
âmbito do Tratado de Assunção e do Protoco
lo de Brasília.

O Tratado, no seu anexo III, dispõe que as
controvérsias entre os Estados serão enfrenta
das: primeiro por negociações direta~ entre os
litigantes. depois, em etapas sucessivas pela
atuação do Grupo Mercado Comumou do Con
selho do Mercado Comum.

Nada se fala aí das controvérsias que por
ventura smjam entre pessoas privadas e um dos
Estados. Estas são objeto da regulamentação
do Anexo III do Tratado de Assunção, que é,
justamente. a origem do Protocolo de Brasília.
Este, como se sabe, deriva de uma determina
ção expressa do referido Anexo, parágraf~ 2,
dirigida às Partes contratantes, a quem assma
va um prazo de 120 dias para esta~lecer ur:n
"Sistema de Solução de ControvérSias, que VI-

2 V.. a propósito, a decisão do SrF no caso do
Egito contra Síria.

3 A adesão do Brasil foi autorizada pela resolu
ção de 29 de dezembro de 1906, do Congresso ~acic:

nal. sancionada pelo Decreto n.o 1.633, de 3 de Jane!
ro de 1907. Argentina e Paraguai também dela parti
ciparam e a ratificaram.
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gerá durante o período de transição", estabele
cendo mais. que

"até 31 de dezembro de 1994, os Esta
dos-partes adotnrilo um Sistema Perma
nente de solução de Controvérsias para
oMercado Comum".

São submetidos ao sistema de solução de
controvérsias, então. os Estados-partes do Tra
tado de Assunção, na qualidade de partes liti
gantes, reconhecendo, expressamente, pelo ar
tigo 8.° do Protocolo de Brasília:

"como obrigatória, ipso facto e sem ne
cessidade de acordo especial. a jurisdição
do Tribunal Arbitral que em cada caso se
constitua para conhecer e resolver todas
as controvérsias a que se refere" o referi
do Protocolo.

Entretanto. embora o artigo 1.° do Protoco
lo de Brasília diga que as controvérsias serão
as que surgirem entre os Estados-partes. na ve~

dade as pessoas privadas também 5<10 acolhi
das sob o pálio desse sistema, mercê do dis
posto no Capítulo V. que trata das reclamações
efetuadas por particulares. Nesse caso. como a
reclamação dos particulares é encaminhada pela
Seção Nacional, fica subentendido que é o Es
tado-parte envolvido quem se apresenta como
litigante, se ela for acolhida.

2) Rationae materiae
O âmbito de aplicação de um sistema de

solução de controvérsias durante a fase de im
plantação do Mercosul é limitado justamen~e

pelo caráter transitório que terá. Pod~r-~-Ia

imaginar que fosse crescente a competencla a
ele atribuída, pois à medida em que o processo
de integração se desenvolvesse. igualmente
aumentariam os casos em que o recurso a esse
sistema se fizesse necessário.

Entretanto, a curta duração. prevista no Tra
tado de Assunção para que o Mercosul seja
implantado faz com que

"as controvérsias que possam surgir en
tre os Estados-partes como conseqüên
cia da aplicação do Tratado..."

sejam a competência original do sistema de ~
lução de controvérsias. Assim, do ponto de VIS
ta da matéria, a competência seria interpretativa
da letra do Tratado, pois de sua leitura depen
deria a aplicação do mesmo.

Mas o Protocolo de Brasília, no seu artigo
1.0, amplia essa competência, ao determinarque
será atinente à

"interpretação. à aplicação ou o não cum-
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primento das disposições contidas no
Tratado de Assunção, dos acordos cele
brados no âmbito do mesmo, bem como
das decisões do Conselho do Mercado
Comum e das Resoluções do Grupo Mer
cado Comum".

B) Função do sistema
A sistemática adotada pelos Estados-par

tes no Tratado de Assunção tem duas caracte
rísticas que parecem dignas de nota e que influ
enciaram a criação dos seus mecanismos insti
tucionais.

Uma éque a origem do Tratado foi um acor
do bilateral Brasil- Argentina, que se modifi
cou para admitir os dois outros parceiros. A
admissão de Uruguai e Paraguai, dadas as dis
simetrias entre esses países e os parceiros ori
ginais, não teve o condão de modificar o es
quema inicial. Destarte desde logo se teve a
regra do consenso como ponto de partida, pois
não havia como impor a regra do voto pondera
do num acordo bilateral, ao qual acorrem os
novos parceiros.

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

Nessa fase transitória. as funções prímordi
ais do sistema de solução de controvérsias ado
tado foram duas: a da superação de impasses
em determinadas situações que, pela regra do
consenso, pudessem vir a ser empecilhos ao
prosseguimento do plano integracionista, e, de
outro lado. apoiar a implementação do Tratado,
dando a interpretação correta aos seus ter
mos; impondo a sua aplicação em caso de omis
são. balizando a aplicação das medidas preco
nizadas pelo Tratado, tanto pelas Partes como
pelo Conselho e pelo Grupo Mercado Comum.

1) Superação de impasses
Cumpre relembrar a característica do Trata

do que nos parece mais relevante e que é o seu
caráter transitório, no sentido próprio e etimo
lógico do termo.

Comefeito ele demarca o trânsito do regime
atual para o do mercado comum, e por isso deve
ser substituído pelos atos constitutivos deste
último. ao se cumprirem os objetivos estabele
cidos pelos signatários do acordo. Essa preca
riedade. ou caráter transitório, é marcada pela
expressão de tratado "para a constituição" e
não de constituição "de um Mercado Comum",

e pelo fato de que ao se cumprirem as etapas do
Programa de Liberação Comercial este se esgo
ta4

; é, também, ressaltada pela característica de
que as instituições que cria são provisórias (art.
9.°) e serão substituídas por outras. ainda por
definir. como se vê do artigo 18 que dispõe:

"[até] 31 de dezembro de 1994, os Esta
dos-partes convocarão uma reunião ex
traordinária com o objetivo de determi
nar a estrufura institucional definitiva
dos órgãos de administração do Merca
do Comum. assim como as atribuições
específicas de cada um deles e seu siste
ma de tomada de decisões."

A transitoriedade é sublinhada em várias
cláusulas, inclusive nas relativas ao relaciona
mento com outros Estados (art. 8.~ que tem pra
zo de vigência. tal como, de nosso particular
interesse agora, no sistema de solução de con
trovérsias (anexo IlI) conformedeterminado pelo
art. 3.° do Tratado. Esses mecanismos, assim
como oPrograma de Liberação Comercial (anexo
1)ea criaçãodos Subgrupos (anexo Y> são limita
dos em sua vigência ao período de transição.

Um dos autores do Tratad05, em conferên
cia feita em Santiago do Chile, para destacar a
transitoriedade. lembrava que os anexos e o
preâmbulo fazem parte do Tratado, (conforme,
aliás, dispõe expressamente a Convenção de Vie
na sobreoDireitodos Tratndos (art. 31.2). E dizia,
apontando para o 31 de dezembro de 1994, que:

"[Es] evidente que en este momento
se evaluará. en función de la experiencia
cumplida y de los resultados obtenidos,
toda la estructura vel funcionamiento deI
Tratado de Assúnción y se adoptarán
los nuevos instrumentos intemacionales
necesarios."

Concluía por afirmar que, nesse sentido li
mitado e preciso. o Tratado de Assunção é pro
visório, ou como preferimos dizer, transitório.

A essa transitoriedade associa-se, dialeti
camente, a decisão, de efeitos praticamente ir
reversíveis. que é a da redução automática das
tarifas, conduzindo à criação do Mercado Co
mum. Realmente, os efeitos práticos - econô-

4 Segundo a opinião de vários autores, entre eles
Suzana Czar de Zalduendo, na Argentina.

5 GROSS SPlliLL. Hector. Hacia nuevas for
mas de cooperación economica en el cono Sllr de
America Latina: anall'sis dei tratado constitutivo de
Mercosllr. Conferência proferida no Consejo Chile
no para las Relaciones Internacionales em 5 de junho
de ]991. Série de Conferêneias. ]99] , p. 7.
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micos e politicos - da aplicação do Tratado cri
arão vínculos de várias naturezas e equilibrios
comerciais e econômicos. que dificilmente po
derão ser desfeitos sem conseqüências impor
tantes. É evidente que esse percurso não se
fará sem dúvidas. percalços. e por que não di
zer. situações conflituosas.

Foi justamente para permitir aplainar essas
dificuldades de percurso que se constituiu o
mecanismo de solução de divergências do Pro
tocolo de Brasília.

E. justamente. ao inovar admitindo o aces
so dos particulares (conforme sua terminolo
gia) a um procedimento tradicionalmente reser
vado aos Estados (ainda que as pessoas priva
das atuem a coberto do seu Estado de origem),
a função apontada se toma mais ampla e perfei
ta. ao permitir que mesmo os impasses surgi
dos politicamente possam ser contornados pela
busca da solução dos interesses econômicos e
juridicos afetados. Nesse sentido a construção
do mecanismo é predominantemente política,
tal como aquelas do federalismo norte-america
no a que há pouco aludimos.

Mas não basta superar os impasses, é pre
ciso dar um apoio mais efetivo à implantação
dos objetivos do Tratado de Assunção.

2) Apoio à implementação do Tratado
A idéia da redução linear e constante das

t:1rifas. estabelecendouma marcha temporal ine
xorável para a implantação da zona de livre co
mércio. assim como os liames que se vão cons
truindo a partir dos interesses econômicos con
jugados - e eventualmente pacificados pela via
dos mecanismos de solução de divergências 
representam um elemento de permanência que
contrasta com o caráter transitório do Tratado
e que reflete a decisão política dos participan
tes de verem o Mercosul instaurado.

A combinação entre essas duas facetas, a
da permanência e da decisão, de um lado. e a da
transitoriedade e do provisório de outro, são
típicos da concepção dos autores do Tratado
que, com essa fórmula dialética, não desejaram
obrigar-se em mais que o necessário para atin
gir seus objetivos. Quiseram, ademais, e ao que
tudo indica. só construir as estruturas adminis
trativas do mercado comum a partir da experi
ência concreta e da prática. Para isso seria pre
ciso ir construindo uma interpretação do Tra
tado e das medidas tomadas pela Comissão e
pelo GMC. de forma a reforçar a idéia do
l\1ercosu I.

Por isso é que o sistema de solução de con-
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trovérsias assenta muito mais na atuação di
plomática que na jurídica.

A implantação do Mercado Comum Euro
peu. freqüentemente lembrado como exemplo.
subdividiu-se em duas fases: a de cooperação
- que implicava ações coordenadas porém com
a manutenção de todos os aspectos da sobera
nia - e a da integração - que redundava em
reformulação de aspectos da soberania -, de
maneira supranacional e integrada. Isso im
plicou. não em uma renúncia a certos aspec
tos da soberania. mas. sim. em um novo con
trato social.

Nele certos aspectos da legislação - aque
les de caráter básico. diria eu. constitucional
com conteúdo político maior. seriam objeto de
acordos internacionais. utilizando-se para ma
térias de conteúdo mais administrativo ou eco
nômico. das decisões e resoluções comunitári
as, que quanto à natureza. hierarquiajuridica e
efeitos práticos, embora normas diferentes, in
clusive quanto à origem. eram a fonte comum
das regras destinadas à implantação da inte
gração e, depois. da comunidade.

Mas o peso da construção, apesar de tudo,
assentou na Corte6

.

Foi esta quem. na Europa. desempenhou o
papel capital de cimentar as regras comunitári
as e as nacionais num arcabouço único. ampli
ando competências através de uma interpreta
ção cuja b:'i:;sola,era a vontade de construir uma
Europa unida. E bem verdade que o papel da
Corte não teria sido esse se não houvesse uma
atividade normativa própria. Não é o caso. en
tretanto. de nos alongarmos em argumento por
demais conhecido e estudado.

Ao proceder à ampliação da competência
do sistema de solução de controvérsias. assim
como ao acentuar o predomínio do caráter polí
tico do mesmo. os Estados-partes do Tratado
de Assunção quiseram assinalar que a segun
da função antevista para esse sistema é a de
apoio à implantação do Mercado Comum. Com
efeito. uma leitura adequada das competências
do Sistema do Tratado de Brasília nos mostra
que se pretende obter - ainda que em escala
mais modesta e adequada às ambições dos sig
natários - uma ação com certos pontos seme
lhantes à desempenhada ao longo de mais de
quarenta anos pela Corte de Luxemburgo.

6 Cf Hjaltc Rassrnussen. On Law and Policy in
the European Court ofJII,çtice, Martinus NijolT, 1986.
passim.
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Esse enfoque deve orientar nossa reflexão
sobre o que deverá ser um futuro sistema de
solução de controvérsias.

11 - Como se deveria organizar o sistema
de soluçi1o de divergências no Mercosul?

Já na fase definitiva, os principais proble
mas da implantação devem estarequacionados
ou resolvidos. e o processo de integração se
consolidará. através da implantação de estru
turas definitivas. Esta fase depende, como se
imagina, de reformas legislativas em cada um
dos Estados-partes e, muito provavelmente, de
algwnas reformas constitucionais.

Será, forçosamente, a partir da definiçãodo
sistema atual que se construirá aquele futuro.
Assim, a especulação do que se fará, parte do
que se tem.

A) Osistema que temos
Hoje, como vimos, o sistema de solução de

controvérsias do Mercosul se fundamenta no
Anexo III do Tratado de Assunção eprincipal
mente, no Protocolo de Brasilia. Este previu
mecanismo predominantementediplomático, ao
dividir o processo resolutório das divergências
em duas categorias e cada uma destas em fases
das quais apenas a última éada soluçãoalbitraI.

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

O encaminhamento da solução das diver
gências no sistema do Protocolo de Brasilia
pode partir, como se disse, da iniciativa dos
Estados ou daquela das pessoas de direito pri
vado. Quando a iniciativa é destas há determi
nadas questões a encarar.

A primeiro delas é sabera quem e como diri
gir a reclamação, se basta o disposto no Prot~

colo de Brasilia ou há outros aspectos a serem
regulamentados.

A segunda versa a indagação sobre o obje
to da reclamação: o que nela se pode, ou não,
incluir?

A terceira questão é saber se a atuação do
Estado, provocado por seu cidadão, é discricio
nária. Em outras palavras: estamos em presen
ça da figura tradicional da proteçãodiplomática?

Por último devemos assinalar as diferenças
existentes entre esta hipótese e a da iniciativa
do Estado.

a) Sujeito. procedimento e objeto da recla
maçifo do particular

Estabelece o Protocolo de Brasilia, no seu
art. 26, que:

"1. Os particulares afetados formali-

zarãoas rcclamc1ÇÕC5 ante a SeçãoNaci~
nal do Grupo Mercado Comum do Esta
do-parte onde tenham sua residência
habitual ou a sede de seus negócios;

2. Os particulares deverão fornecer
elementos que permitam à referida seção
nacionc11 determinara verncidadeda vi0
lação e a existênciaou ameaça de um pre-
juizo."

Essa norma determillc1 quem pode reclamar:
as pessoas de direito privado, que o Tratado
chama de "particular", assim como odestinatá
rio da reclamação, que é a Seção Nacional do
Grupo Mercado Comum.

As pessoas de direito privado tera<> resi
dência ou a "sede dos seus negócios" no Esta
do-parte onde a reclamação será introduzida.
Não quiseram os autores do Tratado recorrer
ao conceito de domicili07 preferindo-Ihe, talvez
para simplificar a noção de residência; assim
também não falam em sede social, mas sim em
sede dos seus negócios, utilizando conceito
semelhante ao do direito francêS' .

O destinatário da reclamação é a Seção Na
cional do Grupo Mercado Comum de seu pais
de residência.

Interessante notar o uso da expressão "se
ção nacional" em maiúsculas, quejá denota uma
certa vontade iristitueionalizante. Com efeito, o
Tratado de Assunção define a composição do
Grupo de modo bastante vago indicando os
seus componentes, que representarão três ór
gãos da administração do respectivo pais: Mi
nistério das Relações Exteriores, Ministério da
Economia (ou equivalente) e Banco Central.
Tratam-se de mandatários da administração, e
substitui\'eis ad nutum. podendo ademais mu
dar a cada reunião do GMC. Não se vislumbrn
no Tratado qualqueraceno à institucionalização
ou constituição formal de uma seção nacional.

O queixoso apresentará petição fundamen

7 v., a propósito, L. O. Baptista, A vida dos Con
tratos Intemacionais, sobre a noção de residência, d0
micilio e sede social, e também, a prop6sito da sede
das empresas oos pafses do Mercosul, Ana Maria M.
de Aguinis, Empre:ras e lnversiones en el Aferr:osrl1',
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1993, p.282 (Argenti
na), 330 (Brasil), 372 (paraguai), e 397 (Uruguai).

• A idéia de .fiege social sérieux é a utilizada pelo
direito francês em matéria de conflito de leis como
elementos de conexão. V., a prop6sito, Pierre Mayer,
Droit I"temational Privé, Paris Monchrestien. 4e.
00.,1991. p.609 e S9., especialmentep. 613, n. 1027,
e Henri BatitTol e Paul Lagarde, Dro;t Intemational
Privé, Paris. LODJ, 1970, T.I, p. 238 e ss., n. 193.
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tada a que anexe elementos de prova da veraci
dade das alegações que fizer, os quais compro
varão tanto o prejuízo sofrido ou a ameaça de
prejuízo, quanto à violação de regra de direito.
O art. 26, 2, fala em "veracidade da violação",
mas quer dizer violação de uma das regras de
direito aplicáveis ao Mercosul. Com efeito, o
artigo 25 estabelece que:

"O procedimento estabelecido no pre
sentecapítulo aplicar-se-á às reclamações
efetuadas por particulares (pessoas fisi
cas ou jurídicas) em razão da sanção ou
aplicação, por qualquer dos Estados-par
tes. de medidas legais ou administrativas
de efeito restritivo, discriminatórias ou de
concorrência desleaL em violação do Tra
tado de Assunção, dos acordos celebra
dos no âmbito do mesmo, das decisões do
Conselho do Mercado Comum ou das Re
soluções do Grupo Mercado Comum."

O objeto, entretanto, é mais amplo pois não
se limita à implementação ou violação das nor
mas do Mercosul. no âmbito administrativom~
também no das medidas tomadas no campo le
gislativo (chamadas de "legais" pelo Protoco
lo) para introdução de tais normas no direito
interno de cada país.

Uma outra expressão merece mais cuidado:
a referência à "sanção ou aplicação ... de medi
das legais (sic) ou administrativas". Ora, san
ção é. entre outros significados, também a

"Pena ou recompensa com que se procu
ra assegurar a execução de uma lei"9

e poderia indicar a possibilidade de se ter que
rido incluir decisões administrativas e quiçá,
mesmojudiciais, que implementassem engana
damente as regras do Tratado, dos acordos ce
lebrados no bojo deste, ou as decisões dos or
ganismos do Mercosul. Entretanto tudo indica
que a este passo esta interpretação é ousada e
de dificil uso. já que há obstáculos constitucio
nais nos quatro países.

b) Discricionariedade ou obrigatoriedade
Outro aspecto importante é o de saber se o

recurso ao mecanismo de solução de disputas
do Mercosul segue os usos tradicionais em
matéria de proteção diplomática ou se éativida
de vinculada da administração. Esta última al
ternativa parece ser a correta.

Ojuízo político de conveniência ficou afas
tado por dois fatores.

9 Grande e Novíssimo Dicionário da Língua
Porhlgllesa. LaudelinoFreire, Rio de Janeiro, ANoite,
V. V. p. 4563.
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O primeiro é o fato de que em havendo o
instituto da proteção diplomática seria inútil a
inclusão no Tratado das regras dos arts. 25 a
27, pois a prática concernente a essa seria bas
tante. Ora. um princípio de interpretação é que
o legislador não usa expressões ociosas.

O segundo argumento é que o art. 26. 2,
exige dos reclamantes elementos que permitam
à Seção Nacional determinar a veracidade. e o
art. 27, fala que a Seção Nacional do GMC "que
tenha admitido a reclamação na forma do art.
26"- ou seja determinando que a mesma é ve
raz, e por isso a tenha acolhido. O art. 26, 2
citado. ao exigir provas. menciona que essas
serão as que "permitam à Seção Nacional deter
minar averacidade da violação ea existência ou
ameaça de um prejuízo'~.

Logo. parece claro'que havendo tais pro
vas a reclamação terá prosseguimento. ou. em
não as havendo. não o·terá.

As provas, dessa forma devem ser de natu
reza incontestável. O limite da discricionarieda
de da Seção NacionaL acreditamos. reside na
apreciação da confiabilidade eeficácia das pro
vas. Cabe indagar se as provas são daquelas
que demonstram por si sós a existência de um
direito líquido e certo (e por isso mesmo serão
documentais) tal como ocorre nos mandados
de segurança. ou, se haverá um procedimento
administrativo para a colheita delas. Parece que
se não forem incontestes e evidentes. no Bra
sil, caberá o procedimento administrativo. Com
efeito tratando-se de ato da administração,
acha-se sujeito ao princípio da legalidade. sem
prejuízo do direito à defesa (CF, art. 5.°. LV).

A recusa ao acolhimento da reclamação
pois, só pode decorrer da inveridicidade ou ina
dequação das provas.

2) O procedimentopor iniciativa dos Esta
dos

As controvérsias que surgirem entre Esta
dos, partes do Tratado de Assunção. relativas
à interpretação ou aplicação das normas desse,
ou de acordos celebrados em seu âmbito serão
resolvidas por via diplomática ou arbitral. Esta,
se a primeira não tiver resultado.

a) A fase diplomática
A fase diplomática tem início por negocia

ções diretas. devendo as partes informar ao
GMC. por intermédio da Secretaria Administra
tiva. do andamento das negociações e de seu
resultado (art. 3.1). O prazo previsto para essas
é de 15 dias. j>odendo ser prorrogado por acor-
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do das partes (art. 3.2).
Não se obtendo um acordo nessa fase, ou

se o acordo for parcial, qualquer dos Estados
pode submetê-la à consideração do GMC, que
ouvirá as partes, recorrendo - se for o caso - a
especialistas escolhidos na forma do art. 30 do
Protocolo de Brasília (art. 4.2). Após ouvidas
as partes, tendo consultado - se o julgar ne
cessário - os especialistas, o GMC formulará
recomendações aos Estados litigantes (art. 5).

O procedimento perante o GMC deve durar
no máximo 30 dias, a partir da data da introdu
ção da questão perante a Secretaria Adminis
trativa (art. 6). Se os Estados não atenderem a
essas recomendações, passa-se à fase arbitral.

q)Afase arbitral
E interessante notar que, a despeito de não

se ter encontrado referências ao exame do me
canismo, o Colégio Arbitral do Tratado Bene
lux apresenta muitos aspectos similares com
aquele que foi criádo no Mercosul.

Com efeito, a missão desse Colégio Arbitral
era de

régler les di./flrends qui pourronts 'élever
entre les HautesPartiescontractantesen
ce qui concerne I 'application dudit Trai
té et des dispositions conventionnelles
relatives a son objet./o

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

É bem verdade que neste caso omecanismo
é mais flexível e menos estruturado, e situa-se
como o último degrau numa séria de tentativas
de encontrar soluções negociadas ou consen
suais. Nisso há não só uma tradição diplomáti
ca latino-americana. de predomínio da solução
racional e consensual, como um traço socioló
gico de procurar evitar as demandas - como
traduz o mote popular de que "mais vale um
mau acordo que uma boa demanda" - existente
nos quatro países.

O procedimento arbitral previsto no Proto
colo de Brasília tem início com a comunicação,
feita por qualquer das partes à Secretaria Admi
nistrativa do Grupo Mercado Comum da "sua
intençãode recorrer ao procedimento arbitral que
se estabelece no presente Protocolo" (art. 7, 1).

10 VUMON, F. La Cour de Jus/ice Benelux, Bru
xelas, Bruylant, 1980, p. 31.

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

Asubmissão à arbitragem é obrigatória, sem
necessidade de acordo especial, conforme pre
vê oProtocolo (art. 8), o tribunal arbitral sendo
ad hoc.

i) Escolha dos árbitros
Os árbitros serão escolhidos pelas partes

dentre os que compõem uma lista de árbitros
nacionais que se acha depositada na Secretaria
Administrativa, e serão dois, devendo o tercei
ro, natural de algum país que não seja parte, ser
designado de comum acordo pelos Estados
partes. Se isso não ocorrer, será sorteado pela
Secretaria Administrativa dentre os participan
tes de uma lista que o Grupo Mercado Comum
organizará, na forma do art. 12.

As listas de árbitros. então, serão duas: uma
composta de 10 árbitros indicados por cada país
(art. 10), e outra de 16 árbitros que serão metade
oriundos dos Países do Mercosul e metade de
outros países, lista esta a ser elaborada pelo
Grupo Mercado Comum (art. 12).

ii) O processo arbitral
Compete ao tribunal arbitral fixar sua sede,

num dos Estados-partes, e adotar suas própri
as regras de processo. As regras procedimen
tais devem, forçosamente, garantir a manifesta
ção das partes, assim como o seu direito de
apresentar provas e argumentos. Finalmente
devem assegurar a rapidez do procedimento.

Iqicia-se o processo pelo oferecimento, pe
las partés de informações sobre as fases anterio
res juntamente com uma "breve exposição dos
fundamentos de fato e de direito de suas res
pectivas posições" (art. 16).

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

O fundamento das decisões deve ser o Tra
tado de Assunção, acordos celebrados no seio
deste, decisões do Conselho do Mercado Co
mum ou Resoluções do Grupo Mercado Comum.
assim como as disposições de direito internacio
nal aplicáveis à matéria. A solução ex equo et
bono só cabe se previamente aceita pelas par
tes, como é usual nas arbitragens.

O prazo para a decisão do Tribunal Arbitra]
é de sessenta dias contados da designação de
seuPresidente, prorrogáveis por mais trinta dias
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por uma única vez.
As decisões não comportam voto vencido

(ou dissidente), sendo confidencial o voto de
cada árbitro, (art. 20) medidas essas tomadas
visando assegurar-lhes maior independência. .

Não cabe recurso das decisões do Tribunal
Arbitral, devendo os Estados-partes cumpri-las
no prazo de 15 dias a partir do recebimento da
respectiva notificação, salvo se o Tribunal fixar
outro prazo (art.21). Porém nos quinze dias se
guintes ao proferimento do laudo as part~s po
dem pedir esclarecimentos quanto a omISsões
ou dúvidas no seu teor ou quanto à forma como
deverá cumprir-se.

Se um dos Estados-partes na controvérsia
não cumprir o laudo no prazo de 30 dias é facu~

tado aos demais impor medidas compensatón
as temporárias, visando obter o cumprim~nto

da decisão. Essa disposição é de valor dUVIdo
so dada a disparidade das dimensões das eco
nomias dos países do Mercosul, padecendo,
assim, do mesmo defeito das sanções autoriza
das pelo GATT.

B) O que poderemos vir a ter
Diante dO'exposto, cabe indagar se deve

mos proceder à criação de um tribunal nos mol
des da Corte Européia. Parece que não, pelo
menos a esta altura essa solução não é conve
niente. Pode-se também imaginar a transforma
ção do atual sistema de arbitragem adhoc numa
corte arbitral permanente, criar tribunais admi
nistrativos de competência setorial, ou manter
o status quo. Vejamos as vantagens e desvan
tagens de cada situação.

1) Manutenção do status quo
A manutenção do atual sistema de solução

de divergências apresenta em seu favor o me
lhor dos argumentos: a funcionalidade do sis
tema, que até agora tem apresentadobons resol
t.1dos, não tcndo ocorrido queixas a respeito.

Por outro lado, salta à vista que é um siste
ma complexo e pouco adequado a um Mercado
Comum, ou mesmo a uma zona aduaneira. As
exigênciasem termos de integração impõem um
sistema de solução de divergências que seja
mais acessível e envolva menos os Estados em
termos políticos, o que ocorre com o sistema
em vigor.

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

Por essa raz.ão a maioria dos estudiosos, al-
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guns de grande prestígioI I tem sugerido a ado
ção de um sistema semelhante ao europeu.

2) Tribunal do Mercosul
Na Comunidade Européia, edesde a CECA,

existe um Tribunal- a CorteEuropéia de Justi
ça - que vem sendo o órgão responsável pela
solução de divergências e que assumiu impor
tante função política.

Com efeito, o art. 31 do Tratado da CECA,
como o art. 136 do EURATOM, já atribuíam à
Corte de Justiça o dever de assegurar o respei
to do direito na interpretação e aplicação dos
tratados que deram causa a essas comunida
des. Os Tratados de Roma que se sucederam re
petiram essa fórmula, sublinhando uma das ~
racterísticas básicas da Comunidade EUropéIa,
desde suas origens: o ser um Estado de direito.

A Corte tanto exerce sua competência no
tocante às questões que envolvam a aplicação
dos tratados pelos Estados-Membros, como no
que se refere às demais instituições comunitári
as. Num discurso proferido quando da Assem
bléia constitutiva da Corte, em 7 de outubro de
1958, Robert Schumann dizia que ela é a garan
te da constitucionalidade de toda atividade no
seio da Comunidade.

Atuando a partir das três comunidades que
deram origem à atual UE, a Corte pôde desen
volver um papel que se estendeu além do que
imaginavam os autores dos Tratados de Roma,
passando a ser tanto um elemento de estabili
dade como de expanS<10 da União Européia.

Esse papel político ativo é que tem atraído
os integracionistas deste lado do Atlântico, le
vando-os, na ânsia de promover a integração
no seio do Mercosul, a desejar uma corte nos
moldes da Européia.

Amaior parte dos comentadores, certamen
te pela pressa com que os fatos vêm ocorrendo,
ealguns poucos, por falta de conhecimento his
tórico do que ocorreu nas demais experiências
de integração, ou simplesmente por puro espí
rito de imitação, propõe que o Mercosul come
ce desde logo com a criação do seu Tribunal.

Apontam como exemplo a Corte Européia.
Mas aqueles que conhecem a história da hoje
União Européia, a partirde suas origens, sabem
que a Corte Européia demorou a surgir. .

Não foi fruto de um impulso ou de uma Im
posição, mas foi o fruto natural de uma evolu
ção. A nossa tese é de que o Tribunal do Mer-

11 Cf. Guido S. SILVA " ....." e Vicente Marotta
Rangel " .... ".
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cosul venha também a ser ofruto de urna evolu
ção, que venha a se implantar, pouco a pouco,
corno resposta àquilo que deve ser feito dentro
do nosso sistema jurídico.

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

O desenho do Tratado de Assunção, em
bora mencione corno objetivo um Mercado Co
mum, na verdade mira apenas a união aduanei
ra, após a implantação da zona de livre comér
cio. Para esses graus de integração, urna Corte
corno a Européia é demasiado e pode conduzir
a um grau de integração politicamente indese
jável nos próximos anos.

Por outro lado também se pode argumentar
que a tradição dos juízes nos sistemas ibéricos
e nos pníses por estes colonizados é formalista
e conformada. com escassa criatividade e qua
se nenhuma atividade politica. Não se vislum
bra na atividade judicial de qualquer dos qua
tro países do Mercosul qualquer dos traços de
criatividade e de ativismo político que marcam
a atuação dos membros da Corte Suprema dos
E.U.A. ou da Corte Européia. Muito provavel
mente um tribunal comampla competência, agin
do segundo nossa tradição poderia vir a ser
muito mais um obstáculo que um motor de inte
gração.

Por último, ainda nos juízos de conveniên
cia, é preciso lembrar, com toda a humildade,
que o número dos internacionalistas nos nos
sos países é escasso, o que poderia criar difi
culdades na composição e atuação de um tribu- .
nal comunitário.

Do ponto de vista jurídico. parece haver
obstáculos, ao menos do ponto de vista da
Constituição Brasileira, corno apontou o
Ministro Moreira Alves '2 .

Acriação do Tribunal do Mercosul implica
rá na modificação das Constituições dos qua
tro paíSes. Será precisoque eles admitam aexis
tência de um órgãojudicial supranacional, que
predomine sobre a estrutura dos respectivos
Poderes Judiciários.

Nós não podemos de modo algum ignorar a
nossa realidade sociológica. E nesta. o corpo
rativismo impera. Na medida em que se disser
que sobre as Cortes Supremas dos quatro paí-

II Conferência, no seminário promovido pelos
cursos de Pós-Graduação em Direito da UGF, 1993,
Rio, VDRlEditoria Central, p. 107.

ses se erguerá urna outra Corte, que terá o p0
der de revogar as decisões dessas, imediata
mente veremos o corporativismo judicial pôr
se em ação e reagir ante a ameaça de um poder
mais alto. Será preciso, então, que o processo
de educação que nascerá através da prática da
Corte ArbitraL da existência de Tribunais e Ins
tâncias Administrativas Setoriais Especializa
dos. do Tribunal de Conflitos. e dos mecanis
mos de integração em geraL venha a demons
trar a necessidade e a utilidade de vir a se cons
tituir a Justiça do Mercosul, que não será supe
rior à Justiça de cada um dos países, se não
naquelas matérias da sua excJusiva competên
cia,_ isto é, verificar a interpretação e a atuação
que se dá às normas comunitárias.

Não nos esqueçamos de que na experiência
européia a Corte de Luxemburgo foi. historica
mente. um Tribunal de natureza político-consti
tucionaL em que se colocavam os problemas
relativos à aplicação dos tratados que consti
tuíram as Comunidades Européias ao longo de
sua trajetória. em termos constitucionais e de
harmonização. Entretanto. cada juiz singular de
cada pais era também umjuiz comunitário. por
que também aplicava o direito comunitário.
Assim, a aplicação do direito comunitário e a
sua construção partiam da prática do dia-a-dia
de todo o Poder Judiciário.

O processo de unificação iniciar-se-ia, a
nosso ver, no momentoem que se criasse a Corte
Permanente de Arbitragem, dando-se a esta o
poder de responder às consultas formuladas
pelo Poder Judiciário de qualquer um dos paí
ses sobre a interpretação única que se deva dar
aos tratados, a interpretação única que se deva
dar corno válida para todos os países em rela
ção aos tratados. decisões e resoluções.

Na medida em que esta corte estabelecesse
qual a interpretação (única) que se deve dar,
teríamos a possibilidade de que o Poder Judici
ário de cada um dos países continuasse a tarefa
de unificação e construção de um Direito co
mum e harmônico dentro do Mercosul.

Tudo indica. então. que é preciso estabele
cer urna etapa entre o atual sistema de solução
de divergências e urna eventual Corte de Justi
ça do MercosuL eque esta deveria ser um apren
dizado. visando verificar qual das tendências
acima apontadas e encaradas com olhos críti
cos, por gregos e troianos. predominaria. Feita
essa constatação se passaria à etapa definitiva.

3) Corte arbitral permanente
A transição natural entre um sistema arbi-
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tra.1 a.,d ~oc e uma Corte de Justiça passa pela
eXlstencta de uma CortePermanente de Mitra
gem

A noção de Corte Arbitral Permanente as
sumiu especial relevância no Direito Internacio
nal com a sua criação pela Convenção para a
Solução Pacífica dos Conflitos Internacionais
de Haia, de 1899, e adoção posterior pela Soci
edade das Nações. O organismo subsistiu até
os nossos dias. Apresenta sobre uma estrutura
judicial permanente, no plano do Direito Inter
nacional Públic~, a vantagem inegável de que
não acarreta a cnação de urna burocracia pesa
da nem despesas permanentes de vulto.

Se observarmos a prática do Mercosul des
de a fundação, desde a ratificação do Protocolo
de Brasília até ofim do ano de 1993, verificamos
que sequer um caso chegou à arbitragem. Se
tivésse~os u~ Tribunal, urna Corte de Justiça,
esta tena ocasIOnado despesas inúteis. Morelo
e Ot~iza lembram também a vantagem da eco
nomia e da inexistência da burocracia.

A Corte Arbitral Permanente, além desta
vantagem, também apresenta as mesmas quali
dades que teria um Tribunal Permanente. Será
constituída de especialistas de Direito Interna
cional. Constituirá a sua própria jurisprudên
cia, que servirá de orientação no futuro. As suas
decisões, por decorrerem de compromisso as
sumido pelos países em tratado internacional
têm força obrigatória no âmbito do Direito In:
ternacional. Assim, tudo indica que serão apli
cadas sem qualquer dificuldade. Entretanto se
esta ocorresse, já teríamos as sanções pr~s
tas no próprio Protocolo de Brasília.

Na medida em que a Corte Arbitral Perma
nente começasse a ter um volume de serviço
que superasse aquele desejável, poderíamos
transformá-Ia numa Corte de Justiça. Seria um
passo natural, decorrente de urna exigência e
que urna aproximação funcionalista da forma
ção do Mercado Comum do Cone Sul justifica
perfeitamente.

Não podemos esquecer o fato de que os
nossos países estão enfrentando o problema
de repensar o Estado, e neste repensar do Esta
do, avulta o probl~ma da redução das despe
sas, das burocraCias, dos constrangimentos.
Quanto à aceitação pelo Poder Judiciário da
existência de urna Corte Arbitral, pode-se lem
b~r, por exemplo, o recente exemplo dos juízes
dmamarqueses que, tendo que decidir urna
questão relativa aos seus próprios interesses,
propuseram ao Poder Executivo a instauração

1GG

de um Tribunal Arbitral que decidisse se eles
ou oExecutivo teriam razão, preservando assim
a sua independência e não decidindo num caso
em que seriam suspeitos. O reconhecimento,
que por essa forma se faz da utilidade da arbi
tragem, é mais um argumento a se ponderar.

. Entretanto, parece inegável que, em deter
mmados setores, haverá a necessidade de re
solver administrativamente problemas que são
puramente setoriais.

4) Tribunais Especializados ou Instâncias
Administrativas

Na medida em que a estrutura administrati
va d~ ~ercosul o leve à criação de organismos
setonalS, de caráter supranacional, será neces
sár:i0 criar ao longo desse mecanismo, Tribu
nais ou Instâncias Administrativas que resol
vam os problemas daí decorrentes.

Um exemplo é aquele que se refere aos abu
sos de poder econômico. Hoje, cada um dos
paíse~ tem um r~gime diferente. Será preciso
aproXimar os regimes, já que a existência de um
único mercado faz com que a prática do crime
de a~uso econômico repercuta não só no país
de ongem da empresa, mas nos demais países.
Entretanto, a aplicação das sanções pela práti
ca d~ abu~o de poder econômico depende de
um mquénto para a verificação da existência
deste abuso e este inquérito, tradicionalmente
tem sido conduzido por autoridades adminis:
trativas com revisão judicial.

Naqueles atos em que o alcance é transna
cíonaI. não será mais possível manter o sistema
em q':le oe~ame se faz a nível local. Será preci
so, e ISto é marred.:1vel, criar urna comissão de
defesa contra os abusos do poder econômico
de caráter transnacionaI. no seio do Mercosul'
E essa comissão deve ser submetida a um Tri~
bunal Administrativo EspeciaIi71Jdo.

A primeira.idéia. que nos ocorre e, aqui. um
approach funclOnahsta determinaria, guardan
do sempre a meta da modéstia do Estado e de
não onerar excessivamente. estabelecer que a
Instância Administrativa será formada por re
pr~sentant~s das Administrações dos quatro
palses que mteg~am o Mercosul. Estes repre
sentantes formanam uma câmara especiali7.ada
dentro do Mercosul que julgaria os abusos de
poder econômico que repercutam no seio des
se mercado.

Esta fórmula fará com que se obtenha des
d~ l?go uma atu~çã? junto a funcionários espe
clah7.ados, queJá tem uma tradição no setor e
que ademais. não representarão despesas e~-
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traordinárias senão as de seu transporte e alo
jamento. Não será, para isso, preciso criar se
cretarias especializadas, pois aquelas dos dife
rentes países poderão servir e, em cada um dos
~aíses, onde estiver a sede da empresa que pra
tica o abuso de poder econômico, se sediará o
processo e servirá a secretaria, funcionando a
sua repartição especializada como secretaria
dessa Instância Administrativa.

Acresce outra vantagem, a de que com o
trabalho conjunto, pouco a pouco se iriam har
~onizando os modos de pensar, as regras e sua
mterpretação, de modo que com o tempo o di
reito nesses setores estaria unificado sem gran
des esforços e segundo uma evolução racional.

Fórmula semelhante pode ser estudada
mediante um tratado, para criar um tribunal d~
conflitosjudiciais. Estabelecer-se-ia, por exem
plo, que o Poder Judiciário de cada país desig
nará um certo númerodejuízes dos respectivos
Tribunais Superiores que se reuniriam para de
cidir; em conjunto,.c?nflitosde competênciaque
surgissem. Esses JUizes, para o efeito do regi
mento interno das respectivas cortes, teriam
competência para esse efeito e, assim, sem ne
cessidade de se alterar a composição e a orga
nização dos tribunais nacionais, poder-se-ia ter
um mecanismo transnacional atuando.

Para a revisão ejulgamento dos casos deci
didos pela imaginada Instância Administrativa
do Mercosul se poderia adotar fórmula seme
lhante. A rigor bastaria que do ponto de vista
constitucional, se verificasse terem sido asse
guradas ag garantias do contraditório e da am
pla defesa. Com isso, não haverá obstáculos
em nenhum dos quatro países, sendo dispen
sadaa reforma constitucional, numa fórmula que
permitirá, sem sombra de dúvida, a criação des
te órgão judicante administrativo e o controle
judicial de seus atos.

Corno se sabe, se não houver a harmoniza
ção do direito em nível decisório, a tentativa de
harmonizá-lo ou unificá-lo pela via do tratado
ou da lei uniforme é tendente à frustração. Ocor-

rerá aí um novo fenômeno da Torre de Babel
em que a leitura da lei se fará por formas dife:
rentes de tal modo que, depois de algum tempo,
nenhum dos interlocutores poderá se entender.
Ao contrário, com a formação desta rede de
TribunaisEspeciali7.ados e Instâncias Adminis
trativas, faremos com que aqueles que tornam
as decisões na prática e os advogados que se
apresentam diante desses Tribunais aprendam
a conversar urna linguagem comum que levará
à existência da unificação e harmonização do
Direito no Mercosul.

Será, sem dúvida, um processo não só de
elaboraçãojuridica como também de educação
dos formadores do direito e dos seus utilizado
res.

Na medida em que este processo possa evo
luir, eventualmente se poder~ chegar a urna fase
final em que se implantará o Tribunal do Mer
cosul.

Muitas das idéias expostas neste texto pa
,r~erãç, à primei~a vista, assustadoras para o
leitor. E que a reahdade nos impõe refletir sobre
aquilo que é fundamental e que é importante e
buscar a resposta para isso, dentro do bom sen
so e dentro dos parâmetros da nossa história e
das nossas possibilidades. Não será olhando
aquilo que o vizinho faz, que vamos poder re
petir seu sucesso.

Comcerteza, ao lançara Campanha da Fome,
Betinho não tentava imitar a Campanha Eleito
ral de BiIl CHnton, ou os atos de governo de
Margareth Thatcher, ou as ações do Maahatma
Gandhi; ele respondeu a urna realidade que a
pobreza do Brasil impunha. Ele estava atenden
do a urna necessidade histórica de um momen
to determinado, por isso não foi preciso para
ele buscar nenhum exemplo mas bastava-lhe
conhecer o suficiente da história, para saber
aquilo que poderia funcionar eque não poderia
funcionar. E é dessa mesma forma que devemos
nos colocar diante da construção do sistema
jurídico do Mercosul. com imaginação, criativi
dade e coragem.
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