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INTRODUCAO

A EMERJ, através de seu Diretor-Geral, Desembargador Manoel
Carpena Amorim, realizou, com grande sucesso, no periodo de 1 a 4 de
dezembro de 1998, a 4% Semana de Integracdo Juridica Interamericana, na
Cidade de Petropolis.

O trabalho tem seus frutos, alcancando objetivos e motivando as
demais Escolas da Magistratura para o tema, atravessando as fronteiras
e solidificando lagos com os nossos Colegas latino-americanos € posso
proclamar que ja estamos no V Encontro do Mercosul, com cinco Revistas
publicadas pelas nossas Associacdes de Magistrados, o ultimo realizado em
agosto de 1999, na Cidade de Porto Seguro, Bahia. Os Encontros tiveram
sempre a presenca dos colegas dos Paises vizinhos: Argentina, Paraguali,
Uruguai, Chile, Bolivia e Peru.

Comemoramos 0s 500 anos de descobrimento do Brasil e estamos na
virada do milénio. Os movimentos milenaristas, pouco ou nada tém a ver
com data ou marco para a solucdo dos problemas do homem. O milénio €
apenas uma expectativa de travessia e redencéo para vencer os obstaculos
que sdo as amarras da sociedade.

E um tempo simbdlico de mudancas, mas que exige fé.

O Mercosul — Mercado Comum do Sul — ¢ um bloco dentro de um
espaco de integracdo sub-regional, com objetivos econémicos, que se
originou em 26 de margo de 1991, do Tratado de Assuncao, firmado pela
Republica Federativa do Brasil, Republica Argentina, Republica do Paraguai
e Republica Oriental do Uruguai.

E a superacdo dos limites das fronteiras geograficas, com a criagio
do nosso espaco de integracdo, o nosso palco historico, com condicGes
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para a formacdo de uma cidadania comum e integrada por um Tribunal
Supranacional e um Parlatino, ndo como um desafio de hegemonia ou de
dominacao, mas como um desafio de cooperacao ¢ otimizacao de recursos
por meio de integracdo comercial, energética e politica, com o fortalecimento
das instituicbes democraticas.

Aprendi com o Desembargador Carpena que é preciso ter fé e tra-
balhar duro para a realizacdo dos nossos sonhos.

CoNCEITO DE ESPACO DE INTEGRACAO NO DIREITO COMUNITARIO

E certo que as nagcBes modernas tm interesse na integracdo, com
o livre fluxo de pessoas, mercadorias, capitais e servicos. Em margo de
1991 foi assinado o Tratado de Assuncédo (Brasil, Argentina, Paraguai e
Uruguai)®.

O Mercosul iniciou-se como simples unido aduaneira, com evolugio
para a formacdo de um mercado comum e, finalmente, para a criagdo de
uma comunidade.

AVviabilizacao desse novo espaco de integracdo tem como fundamento
o direito comunitario. Um novo direito cujas caracteristicas o diferenciam
do direito internacional cléssico e do direito interno dos Estados Membros.>

Constitui-se, assim, como um ramo da ciéncia juridica e, portan-
to, como conjunto de normas coercitivas, cuja aplicacdo produz efeito
obrigatorio entre os sujeitos partes da relacéo juridica criada pelo direito
comunitario.

A partir da década de cinguenta, motivados pelo idealismo de Bus-
tamente, tivemos varios projetos, aproveitando o sistema estatutario da
Ibero-Ameérica, para constituir uma legislacdo uniforme e que possibilitaria
um sistema juridico simétrico e homogéneo. Ex. o Cadigo Penal Tipo para
a Ameérica Latina, Cddigo de Processo Tipo, Codigo Tributario Tipo e, em
andamento, o Codigo do Trabalho Tipo.

! MAUREN LENI DE ROQUE, Profa. Dra. da Escola de Comunicagdes e Artes da Universidade de
S&o Paulo, “Tratado de Assuncdo e Estrutura do Mercosul”, in Revista da Faculdade de Direito da
Unifmu, S&o Paulo, ano 10, n°16, 1996, co-edicdo APAMAGIS, pp.171-178.

2 BONIFACIO RIOS AVALOS, Ministro da Suprema Corte de Justica do Paraguai e Professor da
Faculdade de Direito da Universidade Nacional do Paraguai e da Universidade Catélica de Assuncao,
“El Comunitarismo y el Mercosur”, in Revista da Faculdade de Direito da Unifmu, Sdo Paulo, ano
10, n°16, 1996, pp.278-291.
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Portanto, o direito comunitario se afasta daqueles conceitos e ca-
racteristicas das organizacoes classicas e daquelas de natureza de estado
nacional e de estado federal.’

A experiéncia européia nos mostra que o direito comunitario, no
processo de integracdo, ndo poderia resolver validamente os problemas
das relac@es juridicas entre as diferentes ordens juridicas, sem abandonar
0 conceito de soberania nacional indivisivel, impondo-se uma concepcao
dualista, ou seja, a aceitacdo do exercicio conjunto da norma comunitaria
mediante a transferéncia de certas competéncias a uma organizacao.

Percebe-se ser indispensavel a criacdo de mecanismo que assegure
0 cumprimento das obrigacdes contraidas pelos Estados Membros nos
tratados constitutivos.

A integracdo, na verdade, depende de vontade politica dos Estados.

O processo de integracdo € novo e se diferencia das organizacoes
internacionais onde a preocupacao é a coordenacgéo e cooperacao.

A limitacdo voluntéria dos direitos soberanos é o fundamento do
direito comunitario, derivado de seu carater e natureza supranacional.

A Constituicdo da Argentina de 1994 prevé a criacdo de Orgéos
Supraestatais (artigo 75, inciso 24: - “Aprovar tratados de integracdo que
deleguem competéncia e jurisdi¢do a organizagoes supraestatais em con-
digoes de reciprocidade e igualdade, que respeitem a ordem democrdatica e
os direitos humanos. As normas editadas, em conseqiiéncia, tém hierarquia
superior as leis”), enquanto que a Constituicdo do Paraguai de 1992, em
linguagem mais atual, prevé a criacdo de Orgdos Supranacionais (artigo
145: - A ordem juridica supranacional € um progresso dentro do conceito
da solidariedade do homem e da humanidade; é uma forma de estabelecer
parametros no qual o homem deixa de lado o nacionalismo para se inserir
numa ordem internacional em que os direitos humanos sejam reconhecidos
como de carater internacional - “A Republica do Paraguai, em condi¢des de
igualdade com outros Estados, admite uma ordem juridica supranacional
que garanta a vigéncia dos direitos humanos, da paz, da justica, da coo-
peracado e do desenvolvimento, no politico, economico, social e cultural”).

*MARTHALUCIAOLIVAR JIMENEZ, Professora do Curso de Mestrado em Direito, da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, “La compreension del Concepto de Derecho Comunitario para una ver-
dadera integracion en el cono sur”, Revista da Faculdade de Direito da Unifmu, S&o Paulo, ano 10,
n°16, pp.101-147 e FRANCISCO PEDRO JUCA, Possibilidade de um Parlamento Latino-Americano
vinculado ao Mercosul, na mesma Revista, pp. 39-92.

Revista da EMERJ, v.3, n.11, 2000 189



O Brasil e 0 Uruguai ndo tém esta previsao.

A legitimidade desta nova ordem juridica se ap0ia no exercicio de
competéncias proprias dos Estados e que sdo transferidas para érgdos comu-
nitarios (Ex. Tribunal de Justica Supranacional, Parlamento Supranacional,
entre outros), abandonando-se, assim, 0 conceito de soberania nacional
indivisivel.

N&o se trata de uma delegacéo de exercicio de certos poderes, € uma
limitagdo definitiva de certas competéncias. Esta limitagdo ganha relevo
pelas possibilidades que os 6rgaos comunitarios tém de exarar normas obri-
gatorias. Estes poderes sdo exercidos de forma conjunta, de tal maneira que
0s sujeitos dessa nova ordem juridica ndo sdo os Estados, como no Direito
Internacional classico, sendo e também os individuos desses Estados que
passam a estar estreitamente vinculados ao processo de integragéo, porque
as normas comunitarias os afeta diretamente, sem a necessidade da inter-
vencgao das autoridades estatais.

Entendo que para expressar essa tendéncia expansionista, tanto no
plano quantitativo, quanto no qualitativo do servico jurisdicional (sentido
horizontal e sentido vertical), separando o conceito da universalidade da
jurisdicédo, no ambito do direito internacional e no ambito do direito constitu-
cional, que indica a soberania interna absoluta do Estado Nacional Brasileiro,
como entrave para a cria¢io do Orgao Supranacional no Mercosul, e, assim,
falta de vontade politica para se criar o direito comunitario.

H&a uma certa resisténcia em se formar no Mercosul um direito
comunitario e os 0rgdos desse novo espaco de integracdo. Nao devemos
nos esquecer que o Tratado de Assuncéo criou em 1991 uma zona de livre
comércio, uma unido aduaneira, havendo necessidade de se ajustar a le-
gislacdo dos paises formadores para as matérias comuns, como interesses
difusos (meio ambiente e consumidor), direito de concorréncia, direito do
trabalho, direito previdenciario, direito tributario e outros ramos do direito
que afetardo o ordenamento juridico dos paises que integram o Mercosul
e 0s outros que ja demonstraram a intencéo de integrar o cone sul (Chile,
Bolivia, Peru). Ha sugestéo para a criacdo de 6rgdo comunitario em matéria
jurisdicional e ja tivemos, anteriormente, a experiéncia do Pacto Andino,
criando um Tribunal Supranacional®.

*VICENTE MAROTTARANGEL, “Solugéo Pacifica de Controvérsias no Mercosul: Estudo Preliminar”,
Revista da AJURIS, Porto Alegre, 1998, edicédo especial, pp.102-126.
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A tendéncia hoje no Mercosul é a harmonizacédo da legislacdo dos
Estados Membros. Ex., meio ambiente e consumidor.

No Brasil os tratados internacionais devem se ajustar as leis internas,
como acontece com o Pacto de San José da Costa Rica®, porque temos o
principio da universalidade da jurisdicdo, de tal sorte que 0 nosso sistema
é de soberania interna absoluta em matéria jurisdicional. Precisariamos
ceder parte de nossa competéncia para a criagdo de 6rgdos comunitarios,
modificando o inciso XXXV, do artigo 5°, da CF. O Brasil adota politica de
integracéo latino-americana (CF, artigo 4°, paragrafo unico).

Na Europa ndo foi facil a criacdo do direito comunitario, evolucao
que demandou muito tempo, tendo inicio com a Comunidade do Carvéo e
do A¢o, em 1938, culminando com o Tratado de Roma, em 1950. Na Franca
se debateu a questdo da salvaguarda da soberania nacional, na Alemanha
a prote¢do dos Direitos Fundamentais e na Italia se discutiu a protecao da
inalienabilidade e das competéncias comunitarias.

No Mercosul o processo em evolucao mostra que as dificuldades a
serem superadas ndo sd@o da mesma ordem da Comunidade Européia e, em
termos de tempo, temos a nosso favor a proximidade dos sistemas juridicos
de natureza de direito estatutario, ao lado dos grandes juristas que sempre
existiram em nosso meio.

As superacdes dos problemas de ordem econémica ajudardo em muito
na criacdo do direito comunitario entre nos, ao lado da vontade politica.

A integracéo se baseia na solidariedade entre os Estados Membros e
no conceito de supranacionalidade.

NATUREZA E CARACTERISTICA DO DIREITO COMUNITARIO

Ao considerar a natureza do direito comunitario, devemos distinguir a
extensdo de sua atuacdo e questionar inquietacdes. Quais as areas de atuacao
das normas juridicas comunitarias? Quais os sujeitos do direito comunitario?
Qual a natureza da relacdo juridica comunitaria? Qual o érgédo de aplicacao
do direito comunitario?

Estes aspectos sdo importantes ao se analisar o significado de jurisdi-
¢ao e competéncia, porque esta nova circunstancia, se por um lado representa
uma restricdo a soberania, no seu sentido classico, por outro lado, representa

> ANTONIO CARLOS VIANA SANTOS, “Tribunal de Justica Supranacional do Mercosul”, Revista
da AJURIS, Porto Alegre, 1998, pp.195-207 e in Revista da Anamatra, Brasilia, DF, fev/mar. 1997.
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a soberania que se completa, se amplia, se potencializa diante da existéncia
da comunidade, dando oportunidade a formacdo de uma cidadania comum.

Os Estados, como entidades juridicas, com personalidade interna-
cional, continuam exercendo um poder juridico dentro de seu territorio e
esta natureza é mantida pelos Estados e ao mesmo tempo participam com
poder de decisdo, dentro da nova ordem juridica comunitaria onde assumem,
conjuntamente, responsabilidades que antes ndo tinham.

O direito comunitario reforca o Estado Democratico de Direito, sendo
ramo auténomo, por ter objeto préprio e método proprio, cuja natureza e
caracteristica sdo a solidariedade e a supranacionalidade.

O seu objeto e método revelam os principios:

1. Legalidade: decorre da lei a criagdo e organizagdo dos 6rgaos co-
munitarios, as fungdes e a outorga aos agentes da interpretacéo e aplicacéo
das normas.

2. Igualdade: a igualdade entre os Estados € indispensavel, evitan-
do-se discriminacédo ou privilégio, com igual reciprocidade de direitos e
obrigagoes.

3. Solidariedade: impde o respeito as leis, buscando-se um equilibrio
entre as vantagens e desvantagens que surgem na comunidade. Impede que
uma parte afronte as cargas que surgem e aquelas decorrentes da condigéo
de sécio em relacdo a comunidade, o que reforca a idéia da jurisdi¢do co-
munitaria.

4.Reciprocidade: a integracédo se faz pela reciprocidade, porque 0s
Estados integrantes reciprocamente delegam competéncias, observando-se
o0 tratamento igual para os desiguais.

5. Supremacia: o direito comunitario deve prevalecer sobre as normas
do direito interno e sua eficacia ndo pode variar de Estado para Estado, nao
admitindo atos internos que sejam incompativeis com as hormas comunitarias.

6. Operatividade: as normas comunitarias devem ser incorporadas
de forma automatica e obrigatoria a ordem interna de cada Estado e nédo
podem deixar de ser aplicadas em razdo do direito constitucional. Os Juizes
Nacionais devem aplica-las, sem prejuizo da competéncia dos 6rgaos de
julgamento da Comunidade.

7. Direitos Humanos: 0 respeito aos direitos humanos € fundamental
e a sua protecao deve ser integral (CF, Art.5°, § 29),

O nascimento do direito comunitario no Mercosul decorreré de sua
Constituicdo que tem como fonte geradora, o Tratado de Assuncéo.
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Na verdade, o Tratado de Assuncdo € mais uma manifestacdo de
propositos do que propriamente uma Constituicdo de uma Comunidade. A
partir deste Tratado foram assinados protocolos, resolucdes e recomenda-
coes. Os mais importantes sdo: o Protocolo de Brasilia de 26 de marco de
1991, para a solucdo de controvérsias entre os Estados Partes, estabelecendo
procedimento para por fim as diferencas entre os Estados do Mercosul, € no
caso de particulares a regulamentacdo se mostra escassa, e 0 Protocolo de
Ouro Preto, de 17 de dezembro de 1994, que € um protocolo adicional ao
Tratado de Assuncao, tem por objetivo estabelecer o mecanismo de funcio-
namento do processo de integracdo, mediante estrutura organizacional da
nova entidade, criando os 6rgdos do Mercosul. O Protocolo de Las Lefias,
permitindo carater executério as Cartas Rogatorias, entre outros.

Estes aspectos trazem como conseqiiéncia a necessidade de har-
monizag¢do da legislacdo dos Estados Partes, sendo necessario definir a
area do direito a ser unificada e uniformizada e o processo como deve ser
desenvolvido.

A uniformizacéo €, ainda, uma utopia.

Uma lei uniforme deve corresponder a uma razao de real neces-
sidade, para que 0s paises incorporem em seu ordenamento interno essa
uniformidade, ndo devendo abordar objetos novos e dos quais nem todos
tenham a mesma experiéncia, ou temas polémicos que impliguem principios
controvertidos.

A ultima fase para se chegar ao direito comunitario ¢ a unificacio
de legislacdo entre os Estados Partes, criando-se um orgéo de interpretacao
jurisdicional (Tribunal de Justica Supranacional) e um 6rgao encarregado
de legislar (Parlatino).

No Mercosul o mais viavel, hoje, é a harmonizacéo da legislacdo de
forma gradativa, nas areas de interesse comum e de real necessidade: direito
do consumidor, ambiental, trabalhista, previdenciario, tributario, comercial,
entre outros, aproveitando as experiéncias anteriores de Cédigos Tipos e
das Organizacdes que ja existiram entre nés: Alalc, Aladi etc. e os aspectos
positivos do sistema estatutario.

VIABILIDADE ATUAL DO ESPACO DE INTEGRACAO

No direito brasileiro a adoc¢do de um sistema de direito comunitario
encontra resisténcia. A aprovacao dos tratados segue 0 mesmo processo no
Congresso Nacional para a elaboracdo das leis e € de todos nds conhecida.
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A viabilizacdo do direito comunitario entre nos ainda esta distante.
Divide-se a opinido dos juristas: aqueles que entendem que os acor-

dos que tém por base as normas constitucionais sao validos (Hildebrando
Accioly, Francisco Rezek, Levi Carneiro) e aqueles que negam essa con-
dicdo, porque a Constituicdo imp0Oe a aprovacao legislativa a todo acordo
internacional em que o Brasil seja parte contratante (Haroldo Vallad&o,
Marotta Rangel, Pontes de Miranda, Afonso Arinos, Themistocles Cavalcanti
e Carlos Maximiliano).

O exemplo mais recente diz respeito ao Pacto de S&o Jose da Costa
Rica (Declaracdo Americana dos Direitos Humanos), tendo o Supremo
Tribunal Federal entendido que o Tratado ratificado pelo Brasil se submete
ao direito interno (Habeas Corpus n°73.151-1, Rio de Janeiro), no caso
de alimentos ou de depositario infiel, prisdo administrativa, por divida civil,
abolida no referido Tratado e mantida no nosso sistema legislativo interno.

O direito comunitario tem um significado importante no espaco de
integracédo, porque impede a formacéo de normas somente no nivel econé-
mico, abrangendo com mais propriedade o ético, o cultural e o social, com
vistas a formagao de uma cidadania comum entre os povos do Mercosul.

Até agora, muitos ja o disseram e com maior talento do que eu, temos
vivido um processo de integracdo com dois tragcos fundantes: o empuxo
econémico, porque € o comercio internacional que vem fazendo andar
0 Mercosul, e a geréncia intergovernamental do sistema, pois que tudo
gira em torno de funcionarios dos governos dos Estados membros e a utili-
zacdo do instrumental juridico vem sendo aquele do Direito Internacional
tradicional ou classico.

E fato que o que se defende significa e acarreta enfrentar numerosos e
complexos problemas, tanto juridicos, quando mais especialmente politicos,
tanto internos como externos. Igualmente o € que o Mercosul tem produzido
avanc¢os em velocidade historica infinitamente maior do que qualquer outra
experiéncia conhecida, do que é exemplo a Unido Européia, cujos primordios
datam do fim da segunda guerra, portanto, de meados da década de quarenta,
e ai vai meio século entre a Comunidade do Carvéo e do Aco, e, um pouco
menos, do Tratado de Roma até o de Maastricht, enquanto que aqui entre nas,
menos de uma década tem sido suficiente para avangos realmente notaveis.

Tanto é assim, e tanto esta sendo vitoriosa e estimulante a experiéncia
ibero-americana de “blocagem regional estratégica”, que o Mercado Co-
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mum do Sul tem provocado reag6es vigorosas de outras nacgoes ricas e de
economia central, e, sequindo a esta reacéo, se vem desenvolvendo processo
de composicéo e convivéncia razoavel, mesmo que seja curvando-se aquilo
que Bismark chamou de realpolitik (a lei do mais forte).

Fora esta blocagem regional que vivemos, ocupando este espaco de
integracdo que constituimos, um equivoco de interpretacdo geopolitica,
fadado a perder substancia ao longo do tempo, que aconteceu com diversas
outras tentativas integracionistas entre nés (Alalc, Aladi, Pacto Andino, entre
inlmeras outras), ndo haveria esta reacdo forte do primeiro mundo, logo
acima do equador e, também do mesmo primeiro mundo, do outro lado do
oceano, a busca pela parceria e cooperagdo mais intensas e substanciosas.

O nosso desafio maior, a tarefa que a historia nos impde de agora, ¢
a construgdo e consolidacao do Mercosul, o que a nosso ver significa a sua
institucionalizag¢do, a organizacao de instituicoes supranacionais, a elabora-
¢ao de uma outra orbita juridica, a comunitaria, e de uma outra, a cidadania,
a regional, maior do que a nacional e ndo conflitante com ela.

Eis ai a oportunidade impar de protagonizar nossa propria historia
que nos ¢ oferecida, incumbe-nos aceitar e enfrentar o desafio de vivenciar
este rico momento, e produzir o legado de que somos depositarios, trans-
mitindo aos posteros o ideal acalentado desde as nossas origens, integrante
indissociavel de nuestra latinidad, que nos unifica como sociedade, como
comunidade de nuestra América.

Devo comecar a examinar alguns conceitos que sdo especialmente
uteis, necessarios até, para a compreensao das propostas que ousarei fazer
adiante.

SOBERANIA

Inicio pelo conceito de soberania que se identifica como a carac-
terizacdo da natureza do Estado Nacional. O primeiro Estado Nacional a
surgir foi a Austria e o segundo foi Portugal. A soberania se identifica com
a “propriedade do poder ou o poder sobre o poder” ®.

Os espacos de integracdo tém sido idealizados através de bases eco-
nomicas, mas ¢ imprescindivel que nao fiquem fora do social, do juridico

¢ MILTON CAIROLLI, “El papel de la justicia en el Mercosur”, Revista da Faculdade de Direito das
F.M.U., Série Internacional, Sdo Paulo, 1996, ano 10, n° 16, pp. 219 e seguintes, co-edicdo APAMAGIS.
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e do politico’, sendo necessaria uma regionalizacdo fundada em marco de
maior amplitude do que as nossas proprias fronteiras.

Soberania é sindbnimo de Estado Nacional e dentro do contexto de
integracao apresenta suas limitacdes, necessitando de um direito harmoni-
zador da realidade do Mercosul, ou seja de um Direito Comunitario.

Aglobalizacdo ou mundializacdo € caracterizada por processo onde o
capital e atecnologia das grandes empresas transnacionais atuam sem consi-
derar as fronteiras dos Estados Nacionais. O objetivo € evidente na obtencéo
de maiores lucros em investimentos realizados nos mercados financeiros,
o que torna dificil a afirmacdo do proprio capital ou tecnologia nacionais.

O conceito de soberania se identifica com a caracteriza¢ao da natureza
do Estado e diz respeito a propriedade do poder ou o poder sobre o poder,
na feliz expressao do Ministro Milton Cairolli.

E o poder absoluto de mando incontrastavel e definido por Bodin (De
la République, 1576) como um poder que ndo tem sobre si nenhum outro
e esse poder supremo, SUmma potestas, ¢ o poder soberano. Onde houver
poder soberano havera Estado. Bodin, entretanto, considerou o poder em
relacdo a sociedade sob o aspecto da esfera publica e da esfera privada.

Asociedade civil tem nas suas relagdes econémicas a regra permanen-
te de escapar ao controle do poder do Estado. Bodin estabelece a distin¢édo
entre sociedade das pessoas privadas, regulada pelo direito privado, ou seja
um direito que se aplica a iguais, e a sociedade politica, regulada pelo direito
publico, idéia formadora do Estado Moderno.

Portanto, poder absoluto ndo significa poder ilimitado, dai porque
a soberania jurisdicional no direito constitucional brasileiro se apresenta
como soberania interna absoluta de universalidade (Constituicdo Federal,
artigo 5°, inciso XXXV), porque a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Di1rREITO COMUNITARIO E DIREITO NACIONAL

A relacdo entre uma ordem juridica comunitaria e o direito nacional
se constitui no aspecto funcional da soberania, dai nascendo o direito comu-
nitario com a cessdo ou delegacéo de parte do poder absoluto da soberania
de cada Estado membro aos 6rgdos comunitarios.

"l1dem, ibidem, p. 217.
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O direito de integracdo é um direito distinto do direito internacional
e do direito interno dos Estados Nacionais que formam a comunidade.

O direito comunitario nao se opde ao direito nacional, porque néo o
derroga expressa ou tacitamente, ndo havendo hierarquia sobre elas, apenas
prevaléncia da norma comunitaria.

ESTADO NACIONAL E DIREITO INTERNACIONAL

Com a formagéo dos primeiros Estados Nacionais, na Austria e em
Portugal, foram sendo solucionadas as duvidas sobre a aplicacéo de regras
locais em relacédo aos estrangeiros nas disputas comerciais e mercantis.

A lex mercatoria, fundada nos usos e costumes locais e ndo escritos,
adotada por comerciantes das diversas localidades que acorriam aos gran-
des mercados, deixou de ser aplicada gradativamente, sofrendo as relagoes
comerciais disciplina juridica e legal do direito interno de cada pais®.

Na verdade, o Estado Nacional tinha como preocupacao a relagéao
entre Estados e pouca preocupacgdo com a atividade mercantil e comercial
entre as pessoas, ou seja, a preocupacdo era basicamente com o Direito
Internacional Publico.

Outra celeuma era com a aplicacédo do direito natural e do direito das
gentes na relacédo entre os Estados soberanos, seguindo as teorias do século
XVI de Suarez (Jus naturale) e Vitoria (Jus gentium) e, como néo se tratava
de direito escrito, o costume foi a primeira fonte das relacdes entre Estados
e entre estes e o particular, nacional ou estrangeiro, o que levou Grotius,
no século XVII, a idéia da igualdade juridica dos Estados, em sua obra De
Jure Belli ac Pacis.

Assim, as leis de cada Estado aplicam-se dentro do seu territorio e
aos seus suditos, incluindo os estrangeiros, formando-se a idéia do principio
da territorialidade.

A lei estrangeira so era aplicada quando permitida pela lei nacional,
admitida a comitas gentium e a necessidade da justica o determinasse.

Mas, a partir do Tratado de Westaflia os costumes comegaram a ser
substituidos, assumindo o Tratado a primazia entre as fontes do direito.

No século XIX, o norte-americano Story deu um passo na criacao
do Direito Internacional Privado ao estabelecer normas para a solucéo dos
conflitos de jurisdigdes e o reconhecimento do direito dos estrangeiros, em

& ldem, ibidem, p. 221.
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substituicdo ao comitas gentium, como fundamento para a aplicacéo de leis
estrangeiras em territério nacional, conforme fora propugnado pelos holan-
deses Huber e Rodenburg, no século XVII, como nocéo de “boa justica” a
aplicacéo de lei estrangeira®.

Savigny, jurista alemé&o, no século XIX, contestou os principios territoria-
listas, acompanhando Huber e Story, sustentando as bases de “uma comunidade
de direitos dos povos™?, conceito ampliado pelo holandés Jita, no final do século
passado, como sendo “a comunidade juridica dos povos”, nogéo que prevalece
até hoje, estabelecendo as fontes e os métodos do Direito Internacional Privado.

A perspectiva de universalidade do Direito Internacional Privado se
torna consequéncia do ius gentium, tendo como fontes os Tratados e as
Convencdes Internacionais.

Cada Estado Nacional incorpora em seu ordenamento juridico interno
os principios do Direito Internacional Privado e as suas fontes seréo a lei, 0
costume, a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais internos.

Os universalistas entendem a possibilidade da uniformizacdo das
normas de Direito Internacional Privado, através dos Tratados e das Con-
vencgoes, mas, os particularistas ndo acreditam na uniformizagao porque os
direitos internos sdo diversos entre si.

Em nossos dias, h4 um movimento de unificagdo que nao pode ser
negado, como exemplo, temos a Lei de Genebra.

Outro exemplo é o Tratado de Havana (1928), conhecido como Cé-
digo Bustamante, inclusive ratificado pelo Brasil, que procura a uniformiza-
¢ao de critérios dos Estados Americanos na determinacéo da lei aplicavel*.

Ha, ainda, a tendéncia de legislacdo comum entre nds, como nos
da conta o Cddigo Penal Tipo para a América Latina, o Codigo Tributario
Tipo ou o aspecto da integracdo institucional, em matéria processual, como
apregoado na publicacdo do Cadigo de Processo Civil Modelo para a Ibero
América, do Instituto Ibero-americano de Direito Processual, publicado
em Montevidéu, em 1988, cujo objetivo é a integracdo para melhorar a
imagem da Justica na América Latina, enormemente deteriorada e para que
sirva de maneira mais eficiente a nossa comunidade e permita a imperiosa

° JETE JANE FIORATI, “As inovagdes no direito internacional privado brasileiro presentes no projeto
de lei de aplicacdo das normas juridicas”, Revista de Estudos Juridicos, Unesp, Franca, 1996, Ano
1,n°1, pp. 119/159

10 1dem, ibidem.
1 1dem, ibidem.
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necessidade de integracao.

No Congresso de Magistrados do Mercosul, em Santa Catarina,
realizado em novembro de 1996, se concluiu pela necessidade da criacdo
do Codigo do Trabalho Tipo para o Mercosul. Estes esfor¢os ja justificam
a criacdo entre nés de um Instituto de Direito do Mercosul, Instituto de
Direito Europeu, entre outros, permitindo estudo comparado, para permitir
maior aproximacéo dos sistemas juridicos.

O conflito de leis no espago ou a aplicagao de normas juridicas de
outros ordenamentos sobre uma situacao juridica se constitui em objeto do
Direito Internacional Privado, ai incluidos o reconhecimento de senten-
cas estrangeiras, o conflito de jurisdi¢cdes, a nacionalidade, a condi¢dao do
estrangeiro e os direitos adquiridos®?.

No Brasil, a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (1942) da trata-
mento especifico ao Direito Internacional Privado e o atual Projeto de Lei
n°4.905/95 que substituira a Lei de Introducdo ao Codigo Civil, de forma
especifica, trata das questdes conexas, como o reconhecimento de sentencas
estrangeiras e dos direitos adquiridos no exterior, como a nacionalidade da
pessoa fisica e a condicdo juridica do estrangeiro, por ndo serem de ordem
constitucional ou infra-constitucional®®.

CONTRATOS INTERNACIONAIS E ESTADO NACIONAL

Os contratos internacionais se firmam sobre acordo de vontades de
dois ou mais sujeitos de direito, dai decorrendo direitos e obrigagdes e que
potencialmente estejam submetidos as normas provenientes de mais de um
ordenamento estatal.

Destinam-se as finalidades economicas do comércio internacional,
tais como a producdo e circulacdo de bens, servicos, capitais e tecnologia
que tém como caracteristicas a multiplicidade de Estados e ordenamentos
juridicos diversos, utilizando-se de tecnologia e de comunicacdo. Neste
cenario torna-se dificil a mencéo ao capital ou tecnologia nacionais, ou
mesmo a aplicacdo imperativa de leis nacionais a negdcios internacionais'“.

12 1dem, ibidem.
13 1dem, ibidem.
14 PAULO BORBA CASELLA, Mercosul - Exigéncias e Perspectivas, LTr, Sdo Paulo, 1996.
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O Estado Nacional se valera do principio da autonomia da vontade
como regra valida para a opcéo da lei aplicavel aos contratos internacionais.
Séo varias as Convencoes Internacionais sobre a matéria (Artigo 3° da Con-
vencdo de Roma sobre Lei Aplicavel as Obrigacdes Contratuais de 1980,
0 artigo 7° da Convencéo de Haia sobre a Lei Aplicavel a Compra e Venda
de Mercadorias de 1986 e o artigo 7° da Convencdo Interamericana sobre
Direito Aplicavel as Obrigacdes Contratuais de 1994, celebrada no México
e assinada pelo Brasil também prescrevem que o contrato internacional sera
regido pelo direito escolhido pelas partes).

O artigo 9° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil ndo permite a escolha
da lei que regera o contrato pelas partes, apenas permitindo a escolha do
local onde celebraréo o contrato e, consequientemente, a lei a ser aplicada.

PRrOTOCOLO DE BRASILIA E SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

N&o ha divida de que o Estado Nacional frente aos contratos inter-
nacionais deve rever seus principios de solucdo para a aplicacéo da lei, com
base na autonomia das vontades e, ainda, para o conflito de jurisdigdes.

O processo de integracdo do Mercosul tem a sua estrutura institu-
cional definida pelo Protocolo de Ouro Preto (17/12/1994), etapa atual de
Consolidacdo da Unido Aduaneira®,

O sistema de solucéo de controvérsias foi criado pelo Protocolo de
Brasilia (17/12/1991) e pode ser acionado por governos ou particulares,
pessoas fisicas ou juridicas, contemplando etapas distintas. A primeira €
aquela da negociacdo direta, a segunda é a intervencao do 0rgdo executivo
do Mercosul e a terceira € a fase arbitral. A garantia juridica estaria alicer-
cada no mecanismo e no carater obrigatdrio dos laudos arbitrais inapelaveis
emitidos pelos Tribunais ad hoc do Protocolo de Brasilia e tantos quantos
forem necessarios para a solucdo, caso a caso, dentro das controvérsias
surgidas no ambito do Mercosul.

Acentua José Botafogo Goncalves (in “Os Tribunais do Mercosul”,
Gazeta Mercantil, Sao Paulo, 15/08/96) que o coragéo do sistema existente
tem sede na negociacdo entre os interessados, privilegiado que esta este
ponto no Protocolo de Brasilia, inspirado, sugere, na factibilidade derivada
da desnecessidade de “prévia instalacdo de estruturas burocraticas dispen-
diosas”, entendendo ser o existente um sistema democratico e acessivel aos

15 1dem, ibidem.
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interessados, apontando ainda, e negando que a seguranca juridica necessaria
seja possivel somente através de uma Corte Permanente de Justica, que
“no Mercosul esté assente no acesso facilitado ao referido mecanismo e no
carater obrigatorio inapelavel dos laudos arbitrais emitidos pelos diversos
Tribunais ad hoc do Protocolo de Brasilia, tantos quantos forem necessarios
para a solucdo, caso a caso, das controveérsias surgidas no Mercosul”.

Cabe, aqui, refletir, como ja se disse antes, que toda a estrutura do
Mercosul tem sido concebida como intergovernamental, na verdade, tudo
tem girado em torno dos governos dos Estados Partes, donde seu ritmo,
sua amplitude tem sido enfocados sob o angulo governamental, com certa
sujeicdo as injuncdes e circunstancias eventuais das politicas internas, es-
pecialmente econdmicas.

Neste particular devo destacar dois pontos relevantes. O primeiro diz
respeito a adogéo da técnica de Tribunais Ad Hoc, organizados e concre-
tizados “caso a caso”, rompendo frontal e violentamente com o principio
do juiz natural, que € historicamente imperante no sistema brasileiro, cuja
Constituicdo veda, expressamente, a criacdo de “tribunais de excecao”
(art. 5°, XXXVII, da Constituicdo Federal). O outro, é a inapelabilidade
das decisdes, que igualmente rompe com o principio da recorribilidade, do
duplo grau de jurisdicéo.

Convém, ainda, destacar que estes dois pontos sdo complicadores
do sistema, muito especialmente no que respeita ao ordenamento juridico
brasileiro.

Tratarei do assunto mais especificamente adiante, mas, posso anteci-
par, ilustrativamente, que as decisoes irrecorriveis, tdo defendidas, vém em
direcdo totalmente oposta as colocacgdes feitas no ambito interno. Veja-se,
quanto se defende, internacionalmente, a adocédo de decisdes irrecorriveis e
de instancia Unica, sem davida que se agiliza a solucdo, mas, convenhamos,
se trata de medida de natureza processual e, entre nds, sempre que se cogita
de agilizar a justica, ndo se envereda pelas providéncias processuais, antes
ao contrario, se imagina em alteracdes ilogicas na estrutura.

Tenho presente que o prosseguimento da integracdo internacional
que o Mercosul representa impora, de maneira progressiva, a adaptacao
das Constituicbes dos Paises Membros, de forma a acolher a soberania
compartilhada necessaria a operar no espaco de integracéo.
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Todavia, estas adaptacdes necessarias ndo podem significar ipso
facto ruptura brusca e radical com a tradicéo juridica de cada qual deles,
¢ nem ensejar problemas significativos no plano interno, como € o caso
da néo-institucionalizacdo do Mercosul, e a negacdo de Corte de Justica
Permanente, que, no caso brasileiro, significa retrocesso da Cidadania,
pois ter-se-4, entdo, brasileiros de duas categorias, ou pelo menos relacdes
juridicas de duas categorias.

No primeiro caso, as relagoes estritamente internas, solucionadas pelo
Direito Interno, em que estardo respeitados os principios do Juiz Natural
e do Duplo Grau de Jurisdicdo, e, no segundo, aqueles em que a decisao
emana de Tribunal Ad Hoc e é de instancia Unica.

Na verdade, ha subjacente a violagédo de outro principio constitucional
brasileiro, nas suas relagdes com o Direito Internacional, porquanto nossa
Constituicdo estabelece como principio implicito que se incorporardo ao
sistema interno as normas de direito internacional que ampliem direitos e
valorizem a pessoa (art. 5°, 8 2° da Constituicdo Federal), e, neste caso,
temos exatamente 0 oposto.

ProT1OCOLO DE LAS LENAS E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em recente julgado do Supremo Tribunal Federal, na Carta Rogaté-
riade n®7.899-7, da Republica da Argentina, em que foi Relator o Eminente
Ministro, CELSO DE MELLO (Diario da Justica, D.O.U., de 1° de Agosto
de 1997, n°® 146, Secdo 1, pp. 33528/9), entendeu-se que com o “Protocolo
de Las Lefas - unicamente aplicavel as relacdes interjurisdicionais entre
os Estados subscritores do Tratado de Assuncao e integrantes do Mercosul
- tornou-se possivel, mediante simples carta rogatéria, promover a homo-
logacéo e execugdo em nosso Pais, de sentencas proferidas pelos 6rgéos
judiciarios da Argentina, Paraguai e Uruguai” (pp. 33528).

Ensina o Preclaro Ministro, com base na jurisprudéncia do Pretorio
Excelso, que “sempre se entendeu que as cartas rogatorias executorias sao
insuscetiveis de cumprimento no Brasil (RTJ 72/659-667...), por ser principio
fundamental do direito brasileiro sobre rogatorias o de que nestas ndo se
pode pleitear medida executoria de sentenca estrangeira que ndo haja sido
homologada pela Justica do Brasil (RTJ 93/157...)”. E continua, “A Carta
Rogatoria é a solicitacdo de autoridade judiciaria estrangeira para a autori-
dade judiciaria brasileira, ou vice-versa, tendo por objeto a realizacdo de um
ato processual relativo a um pleito. A carta pode ter por escopo a citacao,
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intimagao, notificacao, inquiri¢ao, exames etc... Na tradi¢ao do direito brasi-
leiro, inspirada no principio da cooperacéo judiciaria internacional, sempre
se acolheu a Carta Rogatoria com a finalidade de citagdo ou inquiricao. Isto
javem do Aviso n° 1, de 1° de outubro de 1847, contanto que fosse despro-
vida de carater executorio. Ora, a jurisprudéncia desta Corte ¢ pacifica em
conceder exequatur a Carta Rogatdria de intimacao, porque ela ndo requer
a pratica de qualquer ato de execucdao (RTJ 103/536...)...Emregra, as cartas
rogatorias encaminhadas a Justica brasileira somente devem ter por objeto
a pratica de simples ato de informacédo ou comunicagédo processual, ausen-
te desse procedimento qualquer conotacdo de indole executdria, cabendo
relembrar, por necessario, a plena admissibilidade, em tema de rogatorias
passivas, da realizagdo, no Brasil, de medidas cientificatérias em geral (in-
timacgao, notificacao ou citacao), consoante expressamente autorizado pelo
magistério jurisprudencial prevalente no ambito desta Suprema Corte...”,
acrescentando que “7Torna-se importante salientar, N0 entanto, que o modelo
juridico brasileiro concernente as cartas rogatorias passivas sofreu, em tema
de efetivacao de atos de cardater executorio sensivel modificacao introduzida
pelo Protocolo de Cooperacado e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil,
Comercial, Trabalhista e Administrativa, que o Brasil subscreveu, no ambi-
to do Mercosul, em 27/06/96. Essa convencéo internacional, denominada
Protocolo de Las Lenas, acha-se formalmente incorporada ao sistema de
direito positivo interno do Brasil, eis que, aprovada pelo Congresso Nacional
(Decreto Legislativo n® 55/95), veio a ser promulgada pelo Presidente da
Republica mediante edicdo do Decreto n® 2.067, de 12/11/96...” e, “Com
essa orienta¢do, 0 Supremo Tribunal Federal deixou claramente assentado
que, hoje, no Brasil, aplica-se, ao reconhecimento e execucao de sentenca
estrangeira emanada de gualquer dos Estados integrantes do Mercosul, subs-
critores do Protocolo de Las Lefias, a disciplina ritual pertinente as cartas
rogatorias, razdo pela qual cumpre ter presente, no tema, a norma inscrita
no Artigo 19 dessa Convencao Internacional, que assim dispde: “O pedido
de reconhecimento e execucgdo de senten¢as € de laudos arbitrais por parte
das autoridades jurisdicionais, sera processado por via de cartas rogatorias
e por intermeédio da Autoridade Central” (pp. 33528-9). Conclui o Ministro
Celso de Mello “...agora, as sentencas estrangeiras, desde que proferidas
por autoridades judiciarias dos demais Estados integrantes do Mercosul,
poderdo, para efeito de sua execucdo em territério nacional, submeter-se a
reconhecimento e homologacao, mediante procedimento ritual simplificado,
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fundado na tramitacdo de simples carta rogatdria dirigida a Justica Brasileira”
(p. 33528), citando acorddo da lavra do Ministro Sepulveda Pertence (Carta
Rogatoria n® 7.618, Republica Argentina, AgRg).

CONSTRUCAO DE UM DIREITO COMUNITARIO

Estou convicto que a maturagdo progressiva e a consolidacdo do
processo Mercosul, com a real e fundamental integracéo entre nossos Paises
precisa incorporar as tecnologias juridicas da contemporaneidade, dando
azo, portanto, € fato, a uma ruptura com o passado, dando um verdadeiro
salto adiante.

Isto passa necessariamente pela reconstrucéo das implicacfes da idéia
de soberania entre os Paises Membros, e, na elaboracéo de uma concepcéo
de Soberania da Integracdo, pertinente ao espaco de integracao, da qual sao
titulares os cidadaos, a cidadania, portanto, deste espaco de integracao, e,
conseqiientemente, o exercicio dela significa a necessidade da existéncia de
instituicédo juridicas interdependentes, vinculadas ndo aos paises membros
diretamente, mas, ao espaco integrativo correspondente.

A elaboracdo compartilhada de um Ordenamento Juridico relativo
ao Espaco de Integracdo, com vigéncia projetada para ele, e tendo como
destinatario 0s sujeitos agentes no processo integracional e a vida juridica
no ambito respectivo, precisa ir buscar a sua legitimacao politica direta na
comunidade integrada, sendo insuficiente que esta legitimidade advenha
muito indiretamente dos Governos, e exercida através deles.

Estamos, pois, claramente, diante da necessidade de abrir discussdes
para a criagao de um Parlamento do Mercosul, com a finalidade de participar
significativamente na construcao desta ordem juridica, e, principalmente,
servir de foro democratico para as discussdes necessarias a consolidacéo
do sistema, com o exercicio da cidadania ndo apenas no ambito do Estado
Nacional, mas, no ambito Regional, no ambito do espaco integracional
respectivo.

Jose¢ Botafogo Gongalves ao final do ja citado artigo alude: “Em qual-
quer hipdtese, porém, o apoio do Brasil a um salto qualitativo de natureza
institucional no Mercosul ndo prescindira de amplo debate sobre o tema
com a sociedade civil brasileira, bem como do necessario respaldo por parte
do Congresso Nacional”, e tem razdo, porém, vou mais além. Penso que
ja é hora de os Governos dos Paises Membros do Mercosul irem as bases
das suas sociedades e abrirem a discussao franca, aberta e clara acerca da
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necessidade da institucionalizacdo do sistema, da construcao de estruturas
Institucionais destinadas a servir o processo de integracédo, envolvendo nédo
apenas 0 conceito vago e gelatinoso de sociedade civil, mas, a cidadania
propriamente, a sociedade, 0 homem em todas as suas dimensdes.

E preciso trabalhar sério esta quest3o.

E possivel a adocdo da democracia representativa neste processo,
como alids demonstra a experiéncia mais amadurecida de integracdo que
se conhece, que € a Unido Européia, e, sem davida, este exercicio de demo-
cracia representativa aponta no sentido de um Parlamento, um Parlatino, e
mais, atribui a este parlamento papel relevante na construcdo das normas
supranacionais, porquanto nele esta depositada a cidadania da regido, com
independéncia em relacdo aos Governos dos Estados Nacionais.

E esta cidadania € que, sendo a detentora e titular em Gltima instancia
da soberania, deve decidir acerca da constru¢do do Direito Comunitario
e, de sua aplicacdo por Corte Supranacional, fazendo assim prevalecer o
principio democratico almejado por todos, e também os principios juridicos
reveladores do avanco brasileiro, o da universalidade da jurisdicéo, o do
juiz natural e o duplo grau de jurisdi¢éo.

E exatamente este Direito Comunitario, construido com a participacao
e 0 compromisso da sociedade civil da regido, seus governos e estruturas go-
vernamentais e politicas, aplicado por uma Corte de Justica, também regional
e independente que possibilitara a construcdo e consequiente manutencao
de regras juridicas claras, estaveis, socialmente aceitas e com efetividade
social compativel com as necessidades.

Exatamente este ordenamento que ndo esteja sujeito a mudancas
bruscas e inesperadas e nem a aplicacdes dispares, do que sdo pressupostos
necessarios, portanto, o Direito Comunitario e a Corte de Justica, € que a
nosso ver dardo a necessaria, indispensavel até, seguranca juridica para
que acontecam, se ampliem e se consolidem os investimentos no Mercosul,
tanto dos capitais dos Paises que o integram, como os de outras blocagens
econdmicas e de outros paises, articulando interesses, proporcionando a
competicado justa e ndo-predatoria, e 0 exercicio de uma cidadania vigorosa
e util, enfim, de um sistema que sirva ao ser humano e a sociedade, antes
contribuindo para a diminui¢ao dos problemas e dificuldades, do que para
manté-los ou agrava-los.
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CoNcLUusAo

Ainstitucionalizacdo do Mercosul passa necessariamente pela criacdo
de um Parlamento e de um Tribunal de Justica Supranacional que represen-
tam a seguranca de investimentos na regido e de desenvolvimento de uma
cidadania capaz de formar um espaco de integracdo democratizado.

N&o resta divida de que uma maior seguranca de investimentos na
regiao, e melhor economia, assim como o fortalecimento da cidadania nos
espacos de integracdo, ainda que na forma de unido aduaneira, estagio
atual do Mercosul, com vistas a formacdo de um mercado comum e uma
comunidade, requerem uma integracao e institucionalizacdo do direito, quer
como imperativo histérico quer como uma necessidade de sobrevivéncia de
um espaco proprio, como bem o demonstra as relagdes interjurisdicionais.

O Protocolo de Brasilia e o Protocolo de Las Lefias representam o
primeiro passo na direcdo de formacgdo de uma comunidade cujos valores
vao além do econdmico, abrindo espaco para o social, para o cultural e para
0 juridico, objetivo maior de uma comunidade de integracédo que busca uma
cidadania dentro de um sistema democréatico. 4
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