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RESUMEM / ABSTRACT

El objetivo de este trabajo es comprobar por medio del estudio de las legislaciones
internas y externas y en la literatura de cada Estado-Parte del Mercosur, mecanismos para
hacer una interpretacion uniforme del Protocolo de Medidas Cautelares; estudiar los
principios y normas establecidas por el Protocolo de Medidas Cautelares afirmado por los
Estados-Partes del Mercosur, asi como los criterios de concesion y ejecucion de las medidas
cautelares; comparar las legislaciones de los Estados-Partes del Mercosur, resaltando los
puntos conflictantes y semejantes; cuestionar la efectividad de las disposicionses legales
relacionadas con el procedimento cautelar, en el ambito del Mercosur; proponer soluciones
para una interpretacion mas apropriada con los objetivos instituciones del Mercosur,

pretendiendo una mayor efectividad.

El trabajo demostra que la mutaciéon y evolucién de los conceptos tienen
posibilitado, poco a poco, la introduccion de »nomlas de Derecho Internacional al nuestro plan
interno. Es lo que se tiene visado en la secuencia de acuerdos internacionales que el Brasil
tiene participado, reafirmando la voluntad de los Estados, especialmente en el Mercosur, de
armonizar sus legislaciones, ofrecendo un cuadro que garantiza soluciones justas a las

controversias.
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INTRODUCAO

O cenario internacional esta sofrendo transformagdes com a formagio de
blocos regionais, e a conseqiiente interdependéncia entre os paises. Com a concretiza¢do do
Tratado de Assungdo, Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai estabeleceram um projeto de
integragdo, o Mercado Comum do Sul - Mercosul, visando ao desenvolvimento econdmico

dos Estados-Partes, e a otimizagdo das influéncias nas relagdes comerciais.

Uma integragdo econdmica internacional € um projeto ambicioso, construido
por detalhes, por sutilezas de interpretacdo e de administragdo, objetivando a ampliagdo de

horizontes negociais.

Até os dias de hoje, trés foram as fases na historia de cooperagio internacional:
na primeira fase, os Estados, compreendendo as exigéncias da vida internacional, admitiram
nas suas legislagGes certas regras relativas as notificagdes de atos judiciais e a atuagdo de

meios de provas que interessam aos tribunais estrangeiros.

Na segunda fase houve uma preocupagio de reciprocidade, que os Estados
procuravam assegurar por meio de tratados especiais. Na terceira fase, o sentimento de
cooperagdo e a insistente necessidade de providéncias tomaram maior amplitude, levando a
realizagdo de conferéncias internacionais e acordos coletivos, como o Tratado de Montevidéu,

de 1989, a Convengdo de Haia, de 1995, e o Codigo de Bustamante, de 1928.

Desta forma, a evolugdo dos tempos tem viabilizado, pouco a pouco, a
introdugdo de normas de Direito Internacional no plano interno dos Estados. E o que se tem
visto na seqiiéncia de Tratados Internacionais que o Brasil tem participado, reafirmando a
vontade dos Estados, especialmente no Mercosul, de harmonizar sua legislagdes, oferecendo

um quadro que garanta solugdes justas as controvérsias privadas.

O Protocolo de Medidas Cautelares tem origem na necessidade de

regulamentar, entre Estados-Partes, o Tratado de Assungdo e impedir a irreparabilidade de um
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plano em relagdo as pessoas, bens e obrigacGes de dar, de fazer ou de ndo fazer, podendo ser
preparatoria ou incidental, e requerida em processos Ordinarios, de Execugdo, Especiais ou

Extraordinarios, de natureza Civil, Comercial, Trabalhista ¢ em Processos Penais.

Todavia, um recorte especifico tem de ser fixado, visando imprimir-lhe um
minimo de objetividade, ¢ o caminho a ser percorrido exige que se reconhegam muitas
problematicas excluidas e outras tantas que, embora lastreadas no curso do trabalho e
servindo mais como pano de fundo a suas argumentagdes, certamente ndo puderam receber o

tratamento merecido.

A qualidade de qualquer estudo realizado no dmbito das ciéncias humanas
depende basicamente da exata formulacdo dos conceitos que serdo utilizados. Apesar da
dogmatica conceitual representar um valioso ponto de partida, o estudioso ndo pode aceitar a
verdade imposta como imutavel, mas também nao pode negar a absoluta necessidade de um

corte inicial no sistema.

Ndo ha, nas ciéncias sociais, qualquer possibilidade de um estudo
hermeticamente cerrado, ou seja, até para que se estabelega uma discussio baseada em

afirmagdo e justificacdo, deverdo estar presentes as influéncias do meio.

Este trabalho objetiva demonstrar, através do estudo das legislagGes internas €
externas e na literatura de cada Estado-Parte do Mercosul, mecanismos para fazer uma

aplicagdo uniforme do Protocolo de Medidas Cautelares.

Ao mesmo tempo, este trabalho objetiva estudar os principios e normas
estabelecidas pelo Protocolo de Medidas Cautelares firmado pelos Estados-Partes do
Mercosul, bem como os critérios de concessio e execu¢do das medidas cautelares; comparar
as legislagdes dos Estados-Partes do Mercosul, salientando os pontos conflitantes e

semelhantes.

O trabalho questiona a efetividade das disposigdes legais relacionadas com o
procedimento cautelar, no ambito do Mercosul; propde solugdes para uma interpretagdo mais

consentinea com os objetivos institucionais do Mercosul, visando a maior efetividade.
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De qualquer forma, chegar a este ponto remonta a uma incessante tarefa de
busca muitas vezes frustrada, e também de rentincias. Mas € precisamente nesse movimento
de busca e de renincias, de exclusdes € inclusdes, que as idéias vdo assumindo contornos,

encontrando identidade e desenhando os limites do presente trabalho.

Quanto a metodologia usada para a consecugdo da tarefa proposta para este
trabalho, optou-se pela producdo de um estudo de direito confrontando-se as disposi¢des dos
Estados-Partes do Tratado de Assunc¢do. Neste confronto, foi adotado o critério de pesquisar a
interpretag@o uniforme do Protocolo de Medidas Cautelares no Mercosul, preferencialmente a
partir da leitura de doutrinas e dos proprios dispositivos destas regras estatais € n3o estatais,
privilegiando-se, portanto, antes a letra da lei, convengio internacional ou outro ato enfocado;

s6 quando necessario a elucidagdo de principios, institutos € preceitos.

O método utilizado foi o indutivo, segundo o qual passa-se do particular para o
geral, amplia-se o conhecido para ir ao encontro de um elemento ampliativo. A dissertacio
caminha, pois, ampliando o discurso inicial e instrumentalizando o método indutivo, de forma
a torna-lo apto a atingir os objetivos propostos.

Do ponto de vista de sua estrutura, a presente dissertagdo esta composta por

trés capitulos.

No primeiro capitulo trata-se de estabelecer a Interpretagdo Uniforme do
Direito Internacional. Para tanto, as digressdes historicas e conceituais limitam-se ao objetivo
de alcangar um sentido juridico e eminentemente pratico para a interpretagido uniforme, sem
pretensdes ao esgotamento semantico da expressdo e seus desdobramentos em outras areas do

conhecimento.

Tomando em conta os critérios de uniformidade pode haver direitos
semanticamente uniformes, que tém o mesmo significado, e direitos formalmente uniformes

que tém a mesma origem institucional.

Neste primeiro capitulo serdo explicitadas, também, as delimitagdes da

abordagem adotada ao longo do trabalho. O Direito Uniforme é aquele expresso em um
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Tratado Internacional ou formulado por organizagdo internacional, sendo incorporado aos

direitos internos por meio de normas especificas de cada ordenamento envolvido.

Neste capitulo ¢ estudada ainda a validade da norma juridica, que depende do
critério adotado pelo titular do Poder Constituinte, seja originario ou derivado, no pelo jurista
que representa apenas um agente interpretador dos critérios de validade adotados pela norma

juridica, sem qualquer poder real de criagdo do Direito.

A proposito, a identificagdo de um ordenamento juridico, em Aambito
internacional, impde o reconhecimento de fontes proprias, que se diferenciam das ordens
nacionais. Utilizando os critérios de classificagdo disponiveis no direito comunitario, pode-se
identificar como direito originario do Mercosul o Tratado de Assun¢do, com 0s seus cinco
anexos; os protocolos € acordos posteriores que complementam, destacando-se o Protocolo de

Brasilia, atinente ao anexo III do Tratado de Assungdo, Protocolo de Ouro Preto.

Temos aqui normas de origem contratual que dependem naturalmente, por
serem constitutivas da propria organizagdo, da ratificacdo dos Estados signatarios dos
referidos acordos. No direito originario esta contida a norma fundamental de uma ordem
juridica, qual seja, sua capacidade de produzir normas validas. O direito derivado emana das

institui¢des auténomas dos Estados-Partes do Tratado de Assungdo.

A validade da norma juridica pode ser vista como o vinculo estabelecido entre
a proposi¢do juridica, considerada na sua totalidade l6gico-sintatica e o sistema de Direito

posto, de modo que ela € valida se pertencer ao sistema.

Para pertencer a tal sistema, dois aspectos devem ser observados: primeiro, a
adequagido aos processos anteriormente estabelecidos para a criagdo da proposigdo juridica
(exceto no caso da recepgdo pela Constituigdo) e segundo a competéncia constitucional do

orgdo criador. Por isso, o jurista ndo tem o condio de criar uma norma juridica valida.

No segundo capitulo inicia-se a perquirigio do conteuado do Protocolo de
Medidas Cautelares no Tratado de Assungdo, apds uma pequena analise dos antecedentes

historicos do Mercosul.
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A abordagem ora proposta, contudo, ndo incide sobre a questdo do aspecto
politico, ou de quaisquer direitos porventura criados para as partes. Busca-se, outrossim,
analisar o protocolo de Medidas Cautelares no &mbito do Mercosul e a possibilidade de ser

interpretado uniformemente.

O Mercosul, como ente internacional, por ter adquirido personalidade, obtendo
dindmica propria, vem atuando na adogido de normas para que todos os paises envolvidos e

seus cidaddos possam, de modo uniforme e sem maiores diferengas, ter acesso a justiga.

No Mercosul, as Medidas Cautelares estido inseridas no 4mbito da cooperagio
jurisdicional. A importéancia de sua disciplina decorre da necessidade de ampliar e possibilitar

0 acesso 4 atividade jurisdicional no contexto do Mercosul.

O protocolo estabelece a legislagdo aplicavel ao caso, valorizando a soberania
do Estado-Parte em que se efetivar a medida cautelar. Em geral, a medida cautelar sera

regulada e julgada pelas leis e pelos juizes do Estado requerente.

Buscando gradativamente confluir o panorama para o foco central deste
trabalho, promove-se o terceiro capitulo, que trata da interagdo judiciaria pela cautelaridade

no Mercosul.

Nesta parte busca-se identificar e analisar as Constituicdes e as legislagdes
cautelares de cada pais do Mercosul dos Estados-Partes, bem como a atuag¢do supranacional

das cautelares, visando indentificar a possibilidade de uma interpretagdo uniforme.

A perspectiva de solidificagio de sistema juridico supranacional envolve,
indiscutivelmente, explicita e implicitamente, a superagio da competéncia normativa dos
Estados nacionais com relagdo as matérias que forem objeto de pactuagdo no dmbito do

Mercosul.

Para a teoria do Direito, o Mercosul, assim como os fendmenos congéneres na
esfera mundial, suscita reflexdes em torno da relagdo entre as normas de Direito Internacional
publico e as normas de direito interno. A compatibilizagdo das regras juridicas emanadas

desses campos distintos € questdo que ganha contornos eminentemente praticos.
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O objetivo deste trabalho € justamente apresentar, nos marcos estritos da
questdio acima colocada e ainda de forma esquematica, dilemas enfrentados no plano das
ordens juridicas brasileira, argentina, uruguaia € paraguaia, notadamente no dmbito do sistema

constitucional e infra-constitucional, com o advento do Mercosul.

Neste capitulo também ¢ abordada a atuagio supranacional das cautelares e
cooperagdo jurisdicional integrada. A partir de tais enfoques diferenciados, € que se espera
estar colaborando para o desenvolvimento das pesquisas sobre o tema interpreta¢io uniforme

do Protocolo de Medidas Cautelares.



CAPITULO I:

1 INTERPRETACAO UNIFORME DO DIREITO INTERNACIONAL

1.1 Noc¢iao de direito uniforme

A expressdo direito uniforme surgiu na Idade Média, com o Império Romano, e
na atualidade foi difundida com a criagdo do Instituto Internacional para a Unificagio do
Direito Privado — Unidroit - que € uma organizagdo intergovernamental independente, com
- sede em Roma, cujo objetivo consiste em estudar os meios de harmonizar e de coordenar o
direito privado entre os Estados e de preparar gradualmente a adogdo, por estes, de uma

legislagio de direito privado uniforme’.

O Instituto foi criado em 1926 como 6rgdo auxiliar da Sociedade das Nagdes,
tendo sido reconstituido em 1940 apoés dissolugdo desta entidade, com base num acordo

multilateral, o Estatuto orginico da Unidroit®.

A nogdo genérica de diretto uniforme reune duas concepgdes distintas. Por um
lado, refere-se a conjuntos de normas semelhantes em seu sentido e formulagio, que existem
em mais de um Estado, por for¢a da tradig:io, de origens histéricas comuns ou mesmo da
recepcdo. Por outro, faz-se referéncia a uniformiza¢do como um processo internacional de
criagdo de normas comuns por meio de convengdes internacionais, mediadas por instituto
juridico internacional a regra pacta sunt servanda do direito internacional € um sistema

. - - . . 3
interno do ordenamento nacional, em que as regras uniformes cobram validade™.

Por outro lado, a expressio direito uniforme revela véarias formas: uma

referente a identidade textual de normas juridicas que diz respeito ao direito uniforme

! (www.gddc.pt/cooperagio/materia-civil-comercial/unidroit. htmi).
% (www.gddc.pt/cooperagio/materia-civil-comercial/unidroit. html).
? COSTA, José Augusto Fontoura. Normas de direito internacional. S3o Paulo: Atlas, 2000, p. 31.


http://www.gddc.pt/coopera%c3%a7%c3%a3o/materia-civil-comercial/umdroit
http://www.gddc.pl/coopera%c3%a7%c3%a3o/materia-civil-comercial/unidroit

16

espontaneo ¢ intencional e, outra, 4 origem Unica dessas normas, que pressupdem uma relagio

formal entre as regras uniformes e sua origem comum.

Com efeito, ndo é incomum na Historia do Direito que deparemos com a
adogdo, em diversas comunidades, ou em unidades politicas diferentes, de regulamentagdes
semethantes. Quando esta for mediada por uma instituicdo legislativa, sera a uniformizagio

intencional;, quando ndo, espontinea. *

Relativamente & uniformidade intencional, que é objeto de investigagdo deste
trabalho, uma dicotomia € importante: pode-se falar de direito supranacional que pressupde a

aplicabilidade direta das regras emanadas de uma autoridade unica.’

Por outro lado, a uniformidade formal depende da vigéncia internacional de
uma convengdo que contenha regras a serem internalizadas nos direitos nacionais e da

vigéncia interna de normas originadas dessa convengio internacional.

E de direito uniforme dependente de internalizagdo, elaborado em suas linhas
gerais no ambito internacional, mas que depende da inser¢do nos ordenamentos juridicos
nacionais para ter validade. Tomando em conta os critérios de uniformidade, podem-se ter
direitos semanticamente uniformes, que tém o mesmo significado, e direitos formalmente
uniformes, qué tém a mesma origem institucional, embora nem sempre as regras pertencam a

uma mesma cadeia de validade.

O direito uniforme em seu sentido formal é aquele expresso em um tratado
internacional formulado por organizagdo internacional, sendo incorporado aos direitos

internos por meio de normas especificas de cada ordenamento juridico envolvido.

Além da forma de uniformiza¢do anteriormente citada, um instrumento de
uniformizagio importante é a adogdo de leis iguais, que sdo propostas abertamente,
aguardando adesdo voluntaria dos Estados sem criarem vinculo juridico de direito

internacional.

* COSTA, op. cit., p. 28.
> Idem, p. 28.
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A diferenga central entre o direito uniforme convencional € o oriundo de leis
iguais, € que o primeiro tem o suporte de uma obrigagio internacional (vinculo formal), o que

falta ao outro.

Para melhor clareza, usaremos a expressdo direito uniforme para referir-nos ao
direito uniforme formal que, como vimos anteriormente, € aquele expresso em um tratado
internacional, sendo incorporado aos direitos internos por meio de normas especificas de cada

ordenamento juridico.

Para a criagdo e implementagdo de sistemas uniformes na atualidade, a
uniformizagdo deve relacionar-se com um projeto de transformagdo social por meio da
implementagdo de um direito ideal, e a uniformiza¢do como resolugio de problemas

emergentes que reclamam uma solugéo global.

Essas duas tendéncias argumentativas tém-se alternado e complementado ao
longo do tempo. A sedimentagio dos Estados nacionais, a internacionalizagdo das relagGes
econdmicas e sociais € o desenvolvimento da teorta juridica sdo fundamentais para o direito

uniforme.

Desta forma, a questdo da uniformizagdo deixa de ser simplesmente a da
relacio entre conteidos semanticos dos sistemas, para ingressar também na esfera das

relagdes entre ordenamentos das decisdes que garantira o inicio do processo uniformizador.

Por fim, faz-se necessario distinguir o direito uniforme como resultado de uma
aproximagdo espontanea dos conteudos diversos e o derivado de uma aproximagio

intencional voltada para um objetivo, razdo pela qual sera analisado especificamente no item a

seguir.
1.1.1 Uniformidade espontinea e intencional

Apenas existe sentido em se falar de uniformizagdo do direito se ha diferencas
consideraveis entre os sistemas juridicos. Na argumentacdo favoravel a criagdio e
implementag@o de sistemas normativos uniformes, existem duas tendéncias justificadoras que,

embora com pontos de contatos importantes, sdo bastantes claras: a que relaciona a
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uniformidade com o projeto de transformac@io social por meio da implementagio de um
direito ideal e a que relaciona a uniformizagdo com a resolu¢do de problemas emergentes que

reclamam uma solugdo global®.

Como vimos no item anterior, que fala da nogio de direito uniforme, os dois
processos de uniformizagdo, a uniformidade espontanea e a uniformidade intencional, podem
ser diferenciados pela auséncia de um imperativo fundamental no primeiro, que se apresenta

no segundo.

A uniformidade espontdnea ndo parte de um comando basico, mas do
assemelhamento dos modos de produgdo, € resultado de transformagGes sociais. A existéncia
de um modelo juridico com base no qual se moldam os contetidos dos demais direitos nio é

necessaria, embora seja freqiiente.

Frise-se que ndo € a mera existéncia de modelos exemplares que permite a
efetiva harmonizagdo espontinea: a generalizagdo do aumento da influéncia do juiz na
aplicagido da lei deve-se muito mais a disseminagio do Estado de bem-estar social do que a
divulgagio de teorias juridicas’, assim como a aproximagdo da estrutura socio-juridica

européia da americana.

A busca generalizada de solu¢des que diminuam o risco contratual,
efetivamente, ¢ que embasa o processo de concretizagio de regras internacionais eficazes,

além de anteceder em muito os principios Unidroit.

A umformidade intencional tem como caracteristica a finalidade de
implementagdo de uma nova ordem, mesmo que parcial, com base nas instituigdes existentes.
Embora a uniformizagdo intencional se constitua de um processo com caracteristicas distintas,
ndo ¢ totalmente independente da uniformiza¢do espontidnea. S3o as condi¢Ges socio-
econdmicas e historicas que possibilitam a uniformidade espontinea e determinam o sucesso
ou o fracasso da uniformidade intencional. No entanto a uniformidade espontinea ndo

depende, em medida alguma, da intencional.

® COSTA, op. cit., p. 46.
7 CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1993, p. 34-67.
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O direito ¢ como que um objeto material que se possa agarrar, transmitir
receber; na realidade, porém, ele constitur uma integra¢do de camadas altamente emaranhadas
e mutavels: uma estrutura de mdaltiplos processos de carater historico, social, intelectual €

psicolégico, todos eles agrupados®.

Devido a diferenca entre os processos, especialmente por meio da base
institucional da uniformizagdo intencional, aparentemente as regras sd3o muito menos

semelhantes no direito uniforme espontaneo.

De fato, o outro tipo de direito uniforme expressa-se por textos idénticos ou
muito proximos (quando € necessaria a tradugdo), porém, como a assimilagdo e a propria
atribuigdo de significado dependem do ambiente e dos agentes de aplicagdo, nio se pode

estender para as normas a mesma conclusio sobre os textos’.

Frise-se que essas duas tendéncias argumentativas de uniformiza¢do tém-se

alternado € complementado de maneiras diferentes no curso do tempo.

A questdo da uniformizagdo deixa de ser simplesmente a da relagio entre os
contedos semanticos dos sistemas para ingressar na relagdo entre ordenamentos. Destarte,
faz-se mister investigar o tema uniformizagio em torno da codificagio para melhor

compreensdo do direito uniforme.

No capitulo a seguir sera estudado como € importante a centralizagdo e a

difusdo do direito que conduz a proximidades de normas.
1.1.2 Uniformizacdo em torno da codificacio

A metodologia utilizada na Unido Européia, para realizar a uniformizagio lato
senso difere, fundamentalmente, dos mecanismos de unificagio das normas de Direito
Internacional Pablico. Na Unido Européia, o Conselho e a Comissdo, através de uma diretiva,

determinam aos Estados-Partes que reformem as suas legislagdes que tenham incidéncia sobre

8 WIEACKER, F. Historia do direito privado moderno. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 133.
® COSTA, op. cit., p. 30.
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o funcionamento do Mercado Comum. As diretivas revelaram-se o melhor instrumento para

realizar a aproximagdo das legislag6es dos Estados-Partes da Comunidade Européia.

Observe que os Estados ndo delegaram a sua competéncia legislativa formal a
Comissdo, porém, devem, em virtude do principio da subordinagdo estatal, revisar uma

determinada norma observando o conteudo da diretiva.

O Direito Internacional Publico classico possui, como metodologia propria de
uniformizagdo, a Convengdo e¢ a Lei Uniforme, as quais surgem, necessariamente, de
consenso entre os Estados, fundado na teoria da autodeterminagio; igualdade, soberania e

coexisténcia dos seres.

Faz-se inicialmente referéncia & Uniio Européia porque entende-se que o
processo de uniformizagdo das normas no ambito do Mercosul deve seguir os principios
comunitarios, envolvendo, assim, uma natureza complementar, ao contrario da conflitante

estrutura internacional classica.

A metodologia das decisdes dentro do Mercosul atende apenas a uma estratégia
politica externa, ndo pretendendo outorgar poderes a Orgdos supra-estatais. Isto, por sua vez,
se reflete sobre o processo de uniformizagdo das normas, haja vista que a sua configuragio
possui a natureza do Direito Internacional classico.

O artigo 1° do Tratado de Assungdo exprime e compromisso dos Estados-partes
de harmonizar suas legislagdes nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo

de integragio'®”.

As areas pertinentes sdo aquelas que os acordos ndo regulam e constituem ou
podem constituir embarago ao estabelecimento do Mercosul ou a integragdo econdmica dos

Estados-partes do Acordo.

' TRATADO DE ASSUNCAO. Assinado em 26 de Margo de 1991, no Brasil, foi aprovado pelo Congresso
Nacional em 25.09.91, através do Decreto n° 197, de 25.09.1991 (publicado no Didrio Oficial [da Unido] em
26.09.1991); foi promulgado pelo Presidente da Republica, através do Decreto n® 350 (publicado no Didric
Oficial [da Unido], em 22.11.1991). O instrumento de ratificagfo foi depositado em 30.10.1991. Na Argentina, o
instrumento de ratificagio foi depositado em 30.10.1991. No Uruguai, o Tratado foi aprovado pela Lei n® 16.196,
de 28.07.1991 e o instrumento de ratificagdo foi depositado em 06.08.1991. No Paraguai, o tratado foi aprovado
pela Lei n® 9/91 e o instrumento de ratificagdo foi depositado em 06.08.1991. (www.mj.gov.br).


http://www.inj.gov.br
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A uniformizagdo tem por objeto suprimir ou atenuar as disparidades entre as
disposi¢des de direito interno, na medida em que exige o funcionamento do mercado comum,

importando na alteragdo dos respectivos conteidos.

De outro lado, no Tratado que instituiu a Comunidade Européia, a aproximagio
das legislagdes correlaciona-se com o procedimento especial para garantir 0 bom

funcionamento do mercado comum, regulado pelos artigos 100 a 102",

Tanto a uniformizagdo como a aproximagio das legislagdes pretendem
estabelecer um certa conformidade entre as disposi¢Oes legislativas que ja vigoram ou irdo

vigorar nos Estados empenhados num processo de integragio'?.

O Tratado de Assungdo delimita a uniformizagio de maneira imprecisa e
aparentemente restritiva, pois as areas pertinentes sio aquelas que o Tratado ndo regula, como
vimos anteriormente. Na Comunidade Européia, a aproximagdo recai tanto sobre as
disposigdes legislativas como as regulamentares e administrativas, ao contrario do que

. . R . . . 1
acontece no Mercosul que exclui as disposigdes regulamentares e administrativas".

Alguns autores entendem ser impossivel constituir um mercado comum
deixando de fora da harmonizagdo normas regulamentares e administrativas, pois existem
inimeros obstaculos desta natureza regulamentar e administrativa que impedem a livre

. - .. . 14
circulagio de bens, capitais, servigos etc.

Desta forma, a uniformizagio das legislagGes deve se operar em sentido amplo,
quer pela adog¢do de normas juridicas, quer pela eliminagdo ou redugdo das diferengas entre as

existentes que prejudicam a constituigdo e funcionamento do Mercosul.

"' FARIA, Werter R. “Métodos de harmonizagdo aplicaveis no MERCOSUL e incorporagdo das normas
correspondentes nas ordens juridicas internas” /n: BASSO, Maristela (org). “MERCOSUL seus efeitos,
econdémicos e politicos nos Estados-membros”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 143.

2 Idem, p. 144.

3 FARIA, in BASSO, op. cit., p. 144.

' A proposito, relata FARIA, idem. p. 144: “E impossivel constituir um mercado comum deixando de fora da
harmonizacio das normas regulamentares ¢ administrativa. Pense nos obstaculos de natureza regulamentar ou
administrativa que impedem ou dificultam a livre circulagio de bens, de pessoas de servicos e de capitais, a livre
concorréngcia ¢ a liberagio comercial, sobre tudo no que respeita a restri¢ges ndo tarifirias e medidas de efeito
equivalente”.
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Segundo leciona Deisy Ventura, as organiza¢cdes comunitarias “teriam a
vocagio de substituir os Estados-Partes em certos dominios, para construir uma nova unidade
politica, econdmica € social, através da transferéncia de parcela de suas competéncias”'ls . Com
a delegaciio de competéncias legislativas, executivas, jurisdicionais € administrativas, cria-se

uma ordem auténoma em relago aos Estados.

Juridicamente, os métodos adotados por cada bloco econdmico (Mercosul e
Unido Européia) podem ser caracterizados em razio da estrutura institucional dos mesmos,

sdo antagdnicos e conflitantes.

Mesmo que o Conselho do Mercosul adotasse normas para harmonizar as
legislacdes dos Estados-Partes, a fonte que surgiria ndo seria auténoma como acontece na
Unido Européia. Além do que, numa organizagdo internacional dotada de orgios
exclusivamente intergovernamentais, como o Mercosul, o processo de producio do direito

equipara-se ao do direito internacional.

As normas adotadas pelo o6rgdo competente, ou por uma conferéncia
diplomatica realizada em seu seio, ndo gozam de eficacia direta, para serem incorporadas nos
ordenamentos nacionais, estdo sujeitas a formas determinadas pelas Constitui¢des do Estados-
Partes'®. Como salienta Guido F. S. Soares, num sistema de cooperagio internacional: “O
grau maximo que podem atingir as atividades normativas € o estabelecimento de um direito

uniforme”!”.

. ~ , . . ~ 18 . A~ .
Assim ndo ha que se falar, em sede de direito de cooperagdo , na existéncia de

normas supranacionais, que estariam acima dos poderes regulamentares do Estados-partes.

' VENTURA, Deisy de Freitas Lima. A4 ordem juridica do Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1996, p. 22.

'¢ Sobre o processo de incorporagio dessas leis e tratados internacionais na ordem interna Brasileira, ver o
excelente artigo de Araminta de Azevedo Mercadante, A processualistica dos atos internacionais. Jn:
CASELLA, Paulo Borba (Coord.). Contratos internacionais e direito econémico no MERCOSUL. Séo Paulo:
LTr, 1996, p. 458-505. '

' As instituigdes do Mercosul e as solugdes de litigios no seu dmbito-sugestdes de lege ferenda. In: BAPTISTA,
Luiz Olavo, et al. Mercosul: das negociagdes a implementagdo. S3o Paulo: LTr, 1994, p. 303.

'8 A propésito, ensina VENTURA, op. cit,. p. 21: “[os] Os Estados podem constituir organismos politicos ou
técnicos; de concerta¢do, regulamentacdo ou gestdo; universais ou regionais;, mas a dicotomia entre érgdos de
cooperacdo ou supra-nacionais & efetivamente o cerne do direito da integragdo que vira a se definir. Certos.
juristas emitem, inclusive, como enunciado de classificagfio, a oposi¢iio enire organizagdes de cooperagdo ¢
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Frise-se que, apesar do carater imperativo das normas de direito internacional,
a sua aplicag@o pode ser obstada pela existéncia de normas nacionais que sejam incompativeis
ou pela emissdo de normas nacionais posteriores que as revoguem. Apesar dos inimeros
avancgos do direito internacional, e da prevaléncia do interesse publico sobre o privado, ainda
ha paises que ndo concedem a norma internacional posicdo distinta e mais elevada que das

normas legais ordinarias.

O art. 38 do Protocolo de Ouro Preto ndo uniformiza a aplicagdo interna das
normas emanadas dos orgdos do Mercosul, mas impGe aos Estados-Partes a obrigacido de
adotar as medidas necessarias para assegurar-lhes o cumprimento em seus respectivos
territorios™. O art. 42 do Protocolo de Ouro Preto refor¢a o compromisso de adotar todas as
medidas necessarias para assegurar nos territorios dos Estados-Partes o cumprimento das
normas emanadas dos 6rgaos do Mercosul com capacidade decisoria, mediante a atribuigdo de

carater obrigatorio.

De outro lado, a uniformizagéo stricto sensu em torno da codificagdo do direito
¢ importante, porque os codigos unificam os direitos nacionais, substituindo os costumes
regionais por leis e por suas qualidades intrinsecas a adog¢do de codigos, influencia os

legisladores de diversas nagdes, que adotam legislagdes semelhantes.

Neste sentido, a utilizagdo de alguns codigos como modelo para outros Estados
atua, indubitavelmente, como impulso para a proximidade das diversas legislacdes, podendo

ser tomada como raiz do desenvolvimento de um direito espontaneamente uniforme.

Frise-se, porém, que a identificacdio de um unico tronco de onde derivam
conteudos semelhantes (ex.: os codigos civis francés e alemio) nio € suficiente para que surja

a uniformizagdo. Também € necessario, como anteriormente ja constatado na parte inicial, que

organizagdes de integracdo, percebendo as primeiras como forma de institucionalizar e dotar de continuidade
determinadas agdes cooperativas, entre Estados justapostos...”.

' PROTOCOLO DE OURO PRETO. Assinado em 17 de dezembro de 1994. No Brasil, o Protocolo foi
aprovado pelo Decreto Legislativo n° 188 e publicado no Didrio Oficial da Unido em 18.10.1995, sendo
promulgado pelo Decreto n° 1.901, de 09.05.1996, que foi publicado no Didrio Oficial da Unido em 10.05.1996.
Na Argentina, o instrumento de ratificacdo foi depositado em 15.11.1995. No Paraguai, o Protocolo foi aprovado
pela Lei n° 596/95 e o instrumento de ratificagdo foi depositado em 12.09.1995, (www.mj.gov.br).


http://www.mj.gov.br
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se apresentem condi¢des socioeconOmicas favoraveis, que permitam a semelhanga da

regulamentagio tendente a resolver problemas semelhantes.

As condigdes politicas podem ser fundamentais, relativamente a ocorréncia ou
nio da uniformizagdo espontdnea, como na anexacdo de territérios nas guerras, que
impulsionou os Estados beligerantes na busca de teorias e modelos juridicos autonomos,
reSpectivamentezo‘. Configurando e tomando a profissionalizagio da administracdo da justica

como um fato que estd na base da possibilidade de uniformizagdo.

Mesmo que sejam derrogadas certas peculiaridades locais, regionais ou
nacionais em favor de um direito positivo, torna-se no minimo aceitavel que a autoridade
legislativa positive o direito por meio de um codigo, permitindo a uniformizagio pela adogdo

de modelos de unico que devera ser aplicado.

Nio obstante, é importante destacar que a concepgdo juridica positivista esta na
base da uniformiza¢do convencional. Assim, a uniformizagio em torno dos cddigos liberais,

sobretudo civis, pode ser vista como um processo que atende a finalidades socioecondmicas.

O capitalismo industrial € imperialista, centrado na Europa e nos Estados
Unidos, torna-se o modelo de produgdo dominante e, conseqiientemente, sua regulamentagao
entra em cena como tarefa juridica fundamental. O positivismo tem, dessa forma, relagdes
com a crescente necessidade de atuagdo do Estado, presente na expansdo imperialista do

capitalismo.

A medida que o capitalismo depende sobremaneira da mutabilidade instantinea
das regras, o que seria impossivel tanto em sistemas costumeiros e jus naturalistas, ¢ que
possibilitou a adogdo dos codigos modelares (ex.: codigos civis francés e alemdo) que criaram

regras convencionais uniformes.

%0 A proposito, vide HUCK, Hermes Marcelo. Da guerra justa a guerra econémica. So Paulo: Saraiva, 1996, p.
9: “A guerra é um instrumento social que pressupde um conflito de vontades entre coletividades politicamente
organizadas, cada uma delas buscando prevalecer sobre a outra”. No mesmo sentido escreve CLAUSEWITZ,
Carl von. Da Guerra. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1979, p. 73, o autor nfo hesita em admitir que “[a] A guerra é
um ato de violéncia destinado a forcar o adversario a submeter-se a nova vontade”.
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Por outro lado, € preciso colocar em cheque as teorias sobre a linguagem-signo,
apoiadas na idéia de conceito e na supressio dos codigos de significagdo emergentes das

. - . . .. )
dimensdes extra-conceituais dos processos de significagio’".

Na verdade, as significagdes socialmente conservadas sdo conseqiiéncia de
uma memoria ou um arquivo institucional, sofrendo, portanto, o condicionamento do poder

das instituigdes™.

No proximo item, que fala da nogdo de validade, permite uma analise mais
detalhada e profunda do direito uniforme, @ medida que aponta para as questdes de sua

efetividade nos sistemas juridicos positivos.

1.2 Nog¢io de validade

A qualidade de qualquer estudo realizado no ambito das ciéncias humanas
depende basicamente da exata formulagdo dos conceitos que serdo utilizados. Apesar da
dogmatica conceitual representar um valioso ponto de partida, o estudioso ndo pode aceitar a
verdade imposta como imutavel, mas também ndo pode negar a absoluta necessidade de um

corte inicial no sistema.

Nédo ha, nas ciéncias sociais, qualquer possibilidade de um estudo
hermeticamente cerrado, ou seja, até para que se estabelegca uma discussdo baseada em
afirmacdo e justificagdo, deverdo estar presentes as influéncias do meio.

A afirmagdo do jurista Diego Martin Farrell ilustra a elasticidade dos
conceitos, pois o citado autor toma como ponto basico do conceito de validade "o critério
adotado pelo jurista”, o que nfo se aplica ao ordenamento nacional, pois, no Brasil, a doutrina

ndo € considerada fonte do Direito, mas apenas uma forma de interpretagéo.

Nas palavras do autor: "As normas juridicas se consideram validas quando

concordam com o critério adotado pelo jurista. Pode dizer entdo que a validade ndo é uma

*! Ver, sobre a teoria da linguagem-signo ¢ as dimensdes extra-conceituais, a sustentagdo oral da defesa da tese:
Consideracdes epistemologicas sobre o principio da pureza metddica, de autoria do Prof. Luiz Alberto Warat.
Azpud, ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1998, p. 16.
ZROCHA, op. cit., p. 16.
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propriedade das normas, sem uma relagdo entre a norma e o critério elegido. Quando a norma

. e . . 23
se ajusta ao critério ela se considera valida""".

No ordenamento juridico nacional, a validade de uma norma juridica depende
do critério adotado pelo titular do Poder Constituinte, seja originario ou derivado®, ndo pelo
jurista que representa apenas um agente interpretador dos critérios de validade adotados pela

norma juridica, sem qualquer poder real de cria¢do do Direito.

A propésito, a identificagdo de um ordenamento juridico, em &mbito
internacional, impde o reconhecimento de fontes proprias, que se diferenciam das ordens
nacionais. Utilizando os critérios de classificagdo disponiveis no direito comunitario, pode-se
identificar como direito originario do Mercosul o Tratado de Assung¢do, com os seus cinco
anexos”; os Protocolos e Acordos posteriores que o complementam, destacando-se o
Protocolo de Brasilia®®, atinente ao Anexo TII do Tratado de Assungéo, e o Protocolo de Ouro
Preto.

Temos aqui normas de origem contratual que dependem naturalmente, por
constitutivas da propria organizacdo, da ratificagdo dos Estados signatarios dos referidos
Acordos. No direito originario esta contida a norma fundamental de uma ordem juridica, qual
seja, sua capacidade de produzir normas validas. O direito derivado emana das instituigdes

autdnomas dos Estados-paftes do Tratado de Assungéo.

Os que tém uma visdo do Direito como linguagem afirmam que o jurista tem

um papel fundamental no preenchimento do conteudo seméintico de uma norma, mas, ainda

2 MARTIN FARREL, Diogo. Hacia un criterio empirico de validez. Buenos Aires: Eudeba, 1963, p. 10.

24 A propésito, vide BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 1997, p. 125:
“Costuma-se distinguir o poder constituinte originario do poder constituinte constituido ou derivado. O primeiro
faz a constituigdo e ndo de prende a limites formais: € essencialmente politico ou se quiserem, extrajuridico. O
segundo se insere na Constituigdo, ¢ 6rgdo constitucional de limitagSes tdcitas e expressas, € se define como
poder primacialmente juridico, que tem por objeto a reforma do texto constitucional”.

* S3o eles: I. programa de liberagdo comercial, II. Regime geral de origem, III. Solugdo de controvércias, IV.
Clausulas de salvaguardas € V. Subgrupos de trabalho do Grupo Mercado Comum. Os anexos II e IV foram
substituidos pelo acordo de Alcance parcial de Complementagio econdmica, assinado em 29 de novembro de
1991.

% PROTOCOLO DE BRASILIA. Assinado em 17.12.1991 na cidade de Brasilia. Foi aprovado pela decisdo
MERCOSUL/CMC/DEC N° 1/91 que se operou em 23.04.1993 apos o altimo pais, o Uruguai, ter depositado a
sua ratificacdo. No Brasil o Protocolo de Brasilia foi aprovado pelo Decreto Legislativo n° 88, de 01.12.1992,
publicado no Didrio Oficial da Unido [Brasilia], em 01.12.1992 ¢ promulgado pelo Decreto n° 922, de
10.09.1993, que foi publicado no Didrio Oficial da Unido [Brasilia], em 13.09.1993. Na Argentina, o
instrumento de ratificacio foi depositado em 28.12.1992. No Uruguai o Protocolo foi aprovado pela Lei n°
16.348, de 01.04.1993 e o instrumento de ratificagdo foi depositado em 22.04.1993. No Paraguai, foi aprovado
pela Lei 18/92 ¢ o instrumento de ratificagio foi depositado em 22.04.1993.
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assim, o mesmo ndo tem o poder de criar, pois ninguém nega que o Direito, hodiernamente, se

origina basicamente do Estado.

A validade da norma juridica pode ser vista como o vinculo estabelecido entre
a proposicdo juridica, considerada na sua totalidade l6gico-sintatica e o sistema de Direito

posto, de modo que ela é valida se pertencer ao sistema.

Para pertencer a tal sistema, dois aspectos devem ser observados: primeiro, a
adequag@o aos processos anteriormente estabelecidos para a criagdo da proposi¢do juridica
(exceto no caso da recepcdo pela Constituigdo) e, segundo, a competéncia constitucional do

orgdo criador. Por isso, o jurista ndo tem o conddo de criar uma norma juridica valida.

Outro aspecto do modelo kelseniano, de afericdo de validade de uma
proposicdo juridica, é a dedutibilidade®’. Assim, oportuna se faz a invocagio de alguns
aspectos da dindmica juridica, vez que a dedugd@o acontece quando o sistema atesta a validade
de uma proposi¢do juridica quando aquela € conseqiéncia logica das normas

hierarquicamente superiores.

Tal método tem sempre como parametro final de validade a norma
fundamental hipotética ou, nas palavras do jurista Hebert L. A. Hart, a regra de

reconhecimento®®.

A corrente do positivismo analitico, muito bem defendida pelo italiano
Norberto Bobbio, ilustra que a validade de uma norma prescinde do fato da mesma ser ou néo
efetivamente aplicada na sociedade, vez que na defini¢do de um Direito posto pelo Estado,

atualmente tido como legitimo, ndo se induz o elemento eficacia®.

A validade ndo se confunde com a vigéncia, posto que pode haver uma norma
juridica valida sem que esteja vigente; isso ocorre claramente quando se vislumbra a vacatio
legis ou quando o dispositivo legal é revogado, embora continue vinculante para os casos

pretéritos.

¥ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984, p. 154.
* HART, Herbert. L. A. The language of morals. New York: Oxford University Press, 1986, p. 107. Apud,
COSTA, op. cit, p. 57.
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A wvigéncia representa a caracteristica de obrigatoriedade da observancia de
uma determinada norma, ou seja, é uma qualidade da norma que permite a sua incidéncia no
meio social. No caso brasileiro, a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil trata da vigéncia da lei,

estabelecendo de forma pragmatica os critérios que determinam o inicio da vigéncia.

O art. 1° da LICC afirma em sintese que, salvo disposi¢do em contrario, a lei
comega a vigorar em todo o territorio nacional quarenta e cinco dias apds a sua publicagio.
Nos Estados estrangeiros a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida, se inicia trés
meses depois de oficialmente publicada. A maioria das leis, porém, traz em seu texto a data
em que passara a viger. Em geral, o inicio da sua vigéncia coincide com a data da sua

publicag@o.

Por vezes, a norma juridica perde a vigéncia quando outra a modifica ou a
revoga, salvo nos casos em que a norma juridica se destina a vigéncia temporaria, estipulada
no proprio texto legal ou em uma norma de hierarquia superior. Assim, pode-se concluir

sintaticamente que a vigéncia esta dividida em positivagio e obrigatoriedade.

O professor da Universidade de Copenhague, Alf Ross, afirma, com base em
sua influéncia realista, que um sistema de normas € vigente se for capaz de servir como um
esquema interpretativo de um conjunto correspondente de a¢des sociais, de maneira que se
torne compreensivel para a sociedade esse conjunto de agBes como um todo coerente de

I . ~ 3
significado e motivagio™’.

Por fim, Ross afirma que tal capacidade do sistema se baseia no fato das

normas juridicas serem acatadas porque sdo sentidas como socialmente obrigatorias.

Voltando a distingdo entre validade e vigéncia, Karl Larenz, afirma que ndo vé

inicialmente distingdo entre vigéncia € eficacia, que:

"Se 0 jurista pergunta se uma lei € valida, ndo fem em vista se a lei é sempre
observada ou o € na maioria dos casos, mas se a pretensio de validade enquanto

* BOBBIQ, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: ed. da UnB, 1991, p. 30.
O ROSS, Alff. Sobre el derecho y la justicia. Buenos Aires: Eudeba, 1963, p. 30.
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norma lhe ¢ conatural se encontra justificada, de acordo com os preceitos
constitucionais relativos 4 produgio legislativa das normas™.

A conceituagiio da eficacia da norma juridica € o aspecto mais importante €
dificil do presente trabatho, posto que, enquanto alguns afirmam que vigéncia e eficacia se
confundem (positivistas), ha outros que alegam inexistir diferenga entre validade ¢ eficicia
(realistas). A maioria distingue os trés institutos e alguns, como 0 professor Paulo de Barros

Carvalho, subdividem a eficacia em: a) técnica; b) juridica; e c) social*>.

As variaveis apresentadas ndo serdo analisadas nesse item reservado apenas &
conceituagdo, visto que cada uma das colocagdes acima enseja discussdes doutrinarias

baseadas nas teorias.

A eficacia de uma norma juridica ¢ a sua idoneidade para provocar, através da
sotoposigdo de um fato aos fatos juridicos descritos pela citada norma, as rea¢Ges prescritas
no seu conseqiiente: ou no ordenamento juridico. A eficacia deriva diretamente dos efeitos da

imputa¢do normativa, partindo-se logicamente de uma relagdo de "dever-ser".

Como visto anteriormente a validade é conceituada como a pertinéncia a um
sistema normativo, que permite a transmissdo da imperatividade de cima para baixo, sendo a
sua formulagdo mais conhecida a kelseniana, que lida com a nogdo de uma norma
fundamental que transfere a validade para todas as normas integrantes do sistema,
especialmente por meio da corre¢do formal e material da produgdo normativa, mas também

limitada pela eficacia®.

A validade langa diretamente suas raizes na convengdo original. Havera uma
unica regra, mas, se esta baseada no direito interno de cada Estado-membro, entdo teremos

diferentes regras, especialmente porque vinculadas a contextos sistematicos diferentes.

A propésito, Hart afirma que, para que o direito se apresente como valido e

suas regras como obrigatorias, parte-se de uma regra de reconhecimento ndo enunciada do

3 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1989, p. 22.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Hipotese de incidéncia tributiria as normas gerais de direito tributdrio.  In:
MORAES, Bernardo Ribeiro. Interpretagdo no direito tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 207.

¥ KELSEN, op. cit.,, p. 154.



30

ponto de vista interno (mas que do ponto de vista externo é uma questio de fato), que se apdia
no consenso social, € como consenso das autoridades que o aplicam € que se constroem as

cadeias de validade®*.

Norberto Bobbio também trata da nogio de direito como um sistema, sendo
que a validade funciona como a pertinéncia a este. Como define a norma juridica a partir da
exterioridade e da institucionalizagdo da sangdo, e estas caracteristicas se referem mais

propriamente a0 ordenamento juridico, a norma valida é a que pertence ao ordenamento™.

De plano, importa advertir que nfio se adotara uma nog@o de sistema, segundo a
qual as normas juridicas guardariam entre si relagdo apenas de forma, destituida de contetdo.
Parece ser esta uma quimera tedrica, preambularmente refutavel, pois € impossivel estabelecer
uma completa disparidade entre ser e dever-ser, na condi¢do de ponto de partida da auto-
compreensdo metodoldgica do fendmeno juridico, que nio se deixa espartilhar em tais em tais

lindes™®.

Essas formulagOes, mesmo com algumas diferencas entre si, podem ser
tomadas como definidoras da vahdade, aceita como relagio entre normas de um mesmo
sistema juridico. A op¢do por um dos dois modelos nio chega a fornecer uma solugéo para o
problema de saber se a regra uniforme € Unica ou se multiplica com a entrada nos sistemas

nacionais.

A validade de uma norma especifica depende de sua relagio com outras
normas, pois as normas que conferem validade a uma norma X ndo necessariamente s3o as
mesmas relacionadas com a norma Y. Apenas a norma fundamental é que da validade a todo

o sistema.

As normas uniformes dependem, para adentrar num sistema estatal valido, de
autorizacdo constitucional. As normas dependerdo, portanto, dos principios constitucionais
proprios de diferentes direitos, e uma aplicagio admitida em um Estado ndo sera possivel em

outro, pois os ambitos territoriais de aplicagdo podem ser distintos.

* HART, op. cit., p. 107.
** BOBBIO, op. cit., p. 30.
% Idem, p. 72.



31

Por outro lado, se o dmbito territorial for o mesmo, entdo ou ha identidade ou
surge uma antinomia, que sera normalmente resolvida conforme os critérios tradicionais de

Leis (ex superior, ex anterior).

Como ensina Hans Kelsen, para haver conflito normativo as duas normas
devem ser validas, pois se uma delas n3o o for ndo havera qualquer antinomia, ja que uma das

duas normas ndo existiria juridicamente, jamais se podera afirmar que apenas uma € valida®”.

Desta forma, subsiste a tese de que os tratados internacionais tém validade
imediata, uma vez aprovados. A regra interna, indique ou n3o um procedimento especifico,

ndo trata da incorporagdo, mas da admissdo da vigéncia de regras internacionais.

Essa tese, porém, ndo possui sentido no quadro tedrico de descricio da
validade apresentado. Seria equivalente a admitir que, sendo as regras uniformes aceitas, a

norma produtora de validade nio participaria da cadeia de validagio™®.

Isso ndo impede que o direito interno fixe normativamente a validade imediata
dos tratados; uma vez aprovados, as normas internas ndo deveriam funcionar como
limitadoras materiais de seu contetido € ndo poderiam excluir a norma atributiva da validade

da cadeia normativa.

Mesmo em sistemas monistas, especialmente com base na delimitagdo
espacial, as normas uniformes tanto no sentido formal quanto no material podem ser normas

distintas (ndo idénticas), uma vez que podem derivar de cadeias de validagdo diferentes.
A identidade de normas pode ser percebida de melhor forma com o
comparagdo entre normas uniformes e normas supranacionais, que sera estudada no proximo

item.

1.2.1 Direito supranacional e direito uniforme

¥ KELSEN, op. cit,, p. 195.
*® COSTA, op. cit, p. 59.
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A principal caracteristica do direito supranacional € que varias normas
originarias (constantes dos tratados constitutivos) ou derivadas (especialmente os

regulamentos) sdo diretamente aplicaveis dentro do territorio dos Estados-partes.

De outro lado, o direito uniforme, contrariamente ao direito supra-nacional,

depende da incorporagio ao ordenamento nacional para que possa ter efeitos na esfera interna.

Frise-se que a presenga ou ndo de trdmites burocraticos internos nio sera o
critério de avaliagdo do que pertence ou ndo a um direito nacional, pois este pode conter

regras de pertinéncia que impliquem a incorporagdo imediata das regras.

A supranacionalidade®, como instituto juridico, internacionalmente
materializa-se com a Comunidade Européia do Carvdo € do Ago (CECA), cujo tratado
institutivo prescreve, no artigo 9° do capitulo I, o carater supranacional das fungdes dos

membros de seu érgdo supremo e a obrigagdo, pelos Estados, de respeita-lo*’.

Desta forma, consolidava-se na Europa a percepgdo, concebida por Jean
Monnet e Robert Schuman, de que a integragdo econdmica setorial seria 0 caminho para que

se pudesse, no futuro, alcangar a integragio politica € global.

O setor escolhido para deflagrar o processo foi justamente o do carvdo e do
aco, compondo um paradoxo: Os recursos que sustentaram as sucessivas guerras seriam 0s
primeiros meios de consolidagio da paz, através do entdo revolucionario método proposto

pelos franceses.

¥ Segundo TEIXEIRA, Antdnio Fernando Dias. A4 natureza das comunidades européias. Coimbra: Almedina,
1993, p. 184: “Na sintaxe a palavra supranacionalidade ¢ um adjetivo explicativo e etimologicamente ¢
composto pelo prefixo “supra” (o que estd acima de) pelo substantivo “na¢do” e pelo sufixo adjectivamente
“idade” (...). Como tera surgido o léxico ? Seguindo o prof. Mota de Campos o termo foi usado pela primeira vez
por Sir Arthur Salter e utilizado em muito documentos elaborados apo6s o término da Segunda Guerra Mundial
mas sé entraria no léxico juridico oficial na (...) Declara¢do se Schuman, que esteve (...) na base do texto do
Tratado de Paris, que instituiu a CECA”.

“* Os austriacos, SCHWEITZER, Michael e HUMMER, Waldemar. Derecho Europeo. Buenos Aires: Depalma,
1987, p. 150-151, consideraram como primeira organizagdo supranacional a Unido Aduaneira Alemi de 1834,
conhecida como Zollverein ( seria quanto  legislagdo aduaneira, mas esta percepgio € discutivel). De forma um
tanto dissonante, afirmam que “El concepto de Supranacionalidad procede de los tiempos de fin de siglo v
designaba originariamente el mas alto grado del Derecho internacional o del Derecho natural sobre el derecho
estatal. En el ambito de la integracion europea después de la Segunda Guerra Mundial sale a luz este concepto
primeramente en las negociaciones de la Asamblea consultiva del Consejo de Europa, em efecto, en 1949 en la
discusion sobre la nueva redaccidon de su estatuto, asi como em 1950, em la presentacion del Plan Schuman para
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Os paises aderiram a idéia de um mercado comum do carvio € do ago, criando
um espago de livre circulagdo e livre concorréncia destes produtos. A maior inovagio,
todavia, foi o gesto de entrega da CECA as organizagdes internacionais que o mundo

conhecia.

Com a referida entrega da CECA instalou-se o postulado da independéncia
dela, diante das vontades nacionais, em beneficio de uma vontade comunitaria em construgéo.
Estas peculiaridades definiram um perfil que passou a ser, em todo o mundo, associado como
o de uma entidade supranacional: a constituicio de uma esfera de jurisdi¢do, gestdio e

principiologia diferenciadas das ordens nacionais.

A diferenca bésica a ser estabelecida entre organismos intergovernamentais e
supranacionais € precisamente a detec¢do do interesse predominante. No primeiro caso trata-

se de organismo destinado a cotejar interesses individuais.

Entidades supranacionais pressupdem a negocia¢do em outro nivel, para definir
o interesse coletivo através do processo decisorio proprio, a servigo do qual elas colocardo em

funcionamento uma estrutura independente.

E lugar comum na doutrina Européia a identificacio da supranacionalidade
como o atributo original da ordem juridica comunitaria®, qualidade que faz dela um
fendmeno absolutamente novo diante do direito internacional (tipico direito de coordenagio)

inobstante serem as comunidades também organismos internacionais.

As organiza¢Ges supranacionais (leia-se dotadas de uma ordem juridica
supranacional) teriam como caracteristicas: a) autonomia de um conjunto de regras,
diferenciado dos ordenamentos nacionais situados acima deles (principio da primazia da regra

comunitaria), para proteger o interesse coletivo dos interesses nacionais; b) a origem de tais

la creacién de la CECA. Finalmente encontrd apoyo en el art. 9 V y VI del TCECA. Alli caracterizo él
actividade de los miembros de la Comisién como supranacional”.

4 TEIXEIRA, op. cit., p. 169: “A tese supranacional ¢, de fato, a dominante sufragada na doutrina do direito
comunitario. Os tedricos supranacionalistas véem as Comunidades Européias € (ou) o seu direito dotados de
autonoma e identidade propria”.
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regras, contratual via fonte primaria; c) sua incorporagéo direta as ordens juridicas nacionais,
‘ a , v g ene . ., 42
tema seguramente polémico, também apresentado como de aplicabilidade imediata™.
O Estado ¢ o cerne da nogdo de supranacionalidade, decorrendo uma maior
necessidade de institucionalizacdo de valores e interesses, pois um quadro institucionalizado
parece essencial para a ordem juridica comunitaria. A supranacionalidade tem como requisito

de existéncia a efetividade do poder, com vistas a realizar interesses e valores comuns.

Os organismos supranacionais devem tomar decisdes e estabelecer regras que
efetivamente ocasionem o engajamento dos Estados. A aplicabilidade de medidas legislativas,
administrativas ou judiciarias se operam somente em certos dominios, definidos pelos

tratados.

Frise-se que, além do ideario comum, € indispensavel a autonomia deste
organismo, no sentido de que ele se diferencie do poder dos Estados que o integram e sirva

exclusivamente aos interesses comuns definidos.

Nio se deve confundir a existéncia de um poder auténomo com a possibilidade
de sangdo por parte deste em relagdo aos Estados-Partes. Este €, sem davida, um elemento

e e, e &
nuclear da ordem juridica comunitaria®.

A ordem juridica comunitaria pode utilizar-se de outros meios, ndo coercitivos,
como vem ocorrendo na atualidade. Se a coercibilidade fosse conditio sine qua nom da
supranacionalidade, os processos integracionistas em fase inicial jamais alcangariam a adesdo

de um numero significativo de paises.

2 A proposito ver o texto de OLIVEIRA, Odete Maria de. “Relagbes Internacionais: breves apontamentos e
contextualizagdo”. In: OLIVEIRA, Odete Maria de. Relagdes internacionais e globalizagéo: grandes. desafios.
Tjui: Unijui, 1998, p. 15-65.

0 vocabulo sangdo ¢ utilizado no sentido preconizado por Norberto Bobbio, na Teoria della norma giuridica,
assim percebido por., Tércio Sampaio Ferraz Jr: “Se uma norma prescreve o que deve ser € se o que deve ser nio
corresponde ao que € necessariamente, quando a agdo real ndo corresponde 4 prevista, a norma ¢ violada. Essa
violagiio, que pode ser uma inobservincia ou uma inexecuglio, exige uma reposta. Assim, a sangio € definida
como um expediente através do qual se busca, num sistema normativo, salvaguardar a lei da erosdo das agbes
contrdrias. Ou, mais brevemente, a sanc¢fio € a resposta 4 violagfio da norma, sendo que a sangfio “juridica” € a
resposta externa e institucionalizada”; texto de apresentagdo a BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento.
Juridico. Brasilia: ed. da UnB, 1989, p. 9.
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A presenga ou ndo de tridmites burocraticos internos nfo serd © critério de
avaliagio do que pertence ou ndo a um direito nacional, pois este pode conter regras de
pertinéncia que impliquem a incorporagdo imediata das regras uniformes, que sera estudado

no proximo item.
1.2.2 Aplicabilidade direta

A superioridade das normas derivadas das instituigdes do Mercosul, quando em
confronto com as normas nacionais, € a sua aplicabilidade imediata dentro do territorio dos

Estados, sdo qualificativos atribuidos ao ordenamento da organizagio internacional.

Estes ordenamentos dependerdo ndo sé de previsdo nos tratados constitutivos,
como também da maneira como os ordenamentos nacionais tratam da recepg¢do do direito
internacional na Orbita interna, bem como da hierarquia atribuida a essas normas quando em

confronto com norma interna editada posteriormente™*.

Cumpre nesta etapa verificar se as normas oriundas dos tratados constitutivos e da
instituigdo do Mercosul engendrardo fatos juridicos aptos a produzir efeitos, e, também,
supondo a futura adogdo de determinado grau de supranacionalidade, se tal conjunto de
normas poderia ser munido de atributos com a aplicabiiidade imediata, a aplicabilidade direta

e a primazia da regra comunitaria sobre o mandamento da ordem nacional.

Na ordem interna, eficacia nio € sindnimo de vigéncia, em que pese ser a segunda
pressuposto da primeira. Uma norma juridica pode ter sido promulgada e publicada

regularmente e jamais vir a produzir efeitos.

No entanto, estar em vigor concede-lhe a possibilidade de incidir sobre os fatos

comuns; e a incidéncia € precisamente a eficacia da norma. A eficacia juridica excede a

! Esta questdio ¢ sabidamente tormentosa para o Direito Internacional Publico s¢ opde tradicionalmente duas
teorias: dualista e monista. Para os primeiros, a ordem juridica internacional é distinta da ordem juridica interna,
portanto, os ates daquela precisam da transformagio para o sistema de fontes nacionais. Os segundos por sha
vez, sustentam que ambas as ordens formam uma tunica ordem juridica, restando contudo, estabelecer a relagdo
hierdrquica entre ambas (monismo com primado do direito interno: Wenzel; monismo como primado em direito
internacional: Kelsen, monismo com primado de uma terceira ordem, a ordem natural: Truyol y Serra, in:
ARRIGHI, Jean Michel. La Solucion de controvércias entre normas internacionales y normas nacionales.
BOLETIM DA SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO INTERNACIONAL. ano XL-VII, jan/jun., 1994,
ns., 91/92, p. 43.
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eficacia da Lei. A norma juridica € composta por uma previsdo fatica € um preceito. Para que
ela incida, basta que se materialize o fato previsto: ha automaticidade, incondicionalidade e

inesgotabilidade no processo de juridicizagio de um fato.

Uma vez tornado juridico pela norma, deve-se analisar se as conseqiiéncias que a
regra imputou ao fato também se materializaram. Aqui se fala da verdadeira eficacia
juridica®. Norberto Bobbio afirma que “Uma regra pode ser valida sem ser eficaz, mas que
um ordenamento juridico, tomado em seu conjunto, s6 ¢ valido se for eficaz”®. E preciso que
exista alguém legitimado a exercer a forca para garantir que as conseqii€ncias atribuidas pelo

ordenamento aos fatos se materializem.

O direito uniforme de que se trata neste capitulo depende da incorporagido ao
ordenamento nacional para que possa ter efeitos na esfera interna. Isso pode ocorrer por meio

de procedimentos especificos*’.

O Tribunal das Comunidades Européias possui legitimidade ativa e passiva nas
demandas, envolvendo os Estados-partes. No entanto, este Tribunal ndo possui competéncia
para julgar a pretensdo de um particular frente a um estado ou de outro particular que decorra
da regra comunitaria. O acordio Van Gend em Loos™ enuncia o fundamento do principio da
aplicabilidade direta, qual seja, a percep¢do de que os tratados visam além dos governos,
criando 6rgdos que institucionalizam seus direitos soberanos, cujo exercicio tanto afeta aos

Estados-Partes como aos cidadios® .

A aplicabilidade direta ndo atinge todas as regras de direito comunitario e,

entre as atingidas, nio o faz da mesma forma. Os tratados institutivos das Comunidades

> Sobre este processo ver MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1991,
p. 211. . '

“ BOBBIO, 1991, op. cit., p. 67, compreende a validade no sentido kelsiano, de conformidade 4 norma
fundamental ¢ justamente o comando para que se obedeca a ordem, efetivamente estd ordem ndo estara conforme
a ela se tal observéincia nfio de materializar.

47 A respeito dos procedimentos para a incorporagio de tratados internacionais ao ordenamento Brasileiro, ver,
MERCADANTE, Araminta de Azevedo. Comtratos internacionais e direito econémico no Mercosul. Sao Paulo:
LTr, 1996 ( passim,).

“® Recueil de Ia jurisprudence de Cour de justice et du Tribunal de premiére instance, 1963, p. 1. Aff.26/62, apud
BARAYV, op. cit. Cristian Philip. Dictionnaire juridique des communautés. Paris: Presses Universitaires de
France, 1993, p. 1180. 4pud. VENTURA, op. cit., p. 119.

* Na interpretagio de Ami Barav, a sentenga denota que o direito comunitario impJe obrigagdes aos sujeitos de
direito dos paises integrantes, mas também ¢ destinado a engendrar direitos em' seu beneficio. Esclarece ainda
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Europ¢ias foram ratificados nas ordens internas de cada Estado-membro, mas a aplicabilidade
imediata que impedira um Tribunal Nacional de alegar incompletude dos procedimentos de

recepgdo na ordem interna para fugir da sua aplicagdo.

As antigas decisdes gerais do CECA sdo a principal fonte de direito derivada e

equivalem ao poder legislativo das comunidades Européias.

Estas decisdes sdo comandos gerais e abstratos, cuja recep¢do ndo somente é
indispensavel, como vedada pela ordem nacional, a fim de evitar a criagdo de outro momento

da entrada em vigor, que Ihes pudesse alterar total ou parcialmente o conteado™.

O ordenamento do direito supranacional funciona com autonomia em rela¢do
as ordens nacionais internas. Essa autonomia existe porque ndo ha interferéncia de normas

produtivas internas na cadeia de validade do direito supranacional.

Desta forma, pode-se concluir que a aplicabilidade direta ¢ a forma segundo a
qual regras originadas de tratados ou mesmo derivadas de regras secundarias destes sdo
validas e eficazes, independentemente de qualquer norma nacional.

O problema desse tipo de ordenamento é a possivel confusio de ambitos
espaciais de aplicagdo, pois as normas supranacionais sdo, assim como as internas,

imediatamente vigentes nos mesmos territorios.

A solucgdo dos conflitos potenciais, com base em ambitos materiais, fixa-se a

uma série de competéncias proprias para cada ordenamento.

que os critérios que uma disposi¢io comunitaria deve satisfazer para ser reconhecido um feito direto sdo a
clareza, a precisdo e a incondicionalidade. BARAV, apud VENTURA op. cit., p. 105.

0 <A Ttalia ja foi objeto de condenagfio por este motivo. Ver CICE 7/2/1973, Com. ¢/ Ttalie, aff, 39/72, Rec.101;
10/10/73 e Frontini, 18/12/1973, RTDE, 1976, 271. A propésito MUNOZ MACHADO, Santiago. “La union
europea y lds mutaciones del Estado. Madrid: Alianza, 1993, p. 159. “Considera esta jurisprudéncia obsoleta,
porque muitos regulamentos exigem um desenvolvimento interno e porque o préprio Tribunal ja criou formulas
para impor limites as técnicas de redagio para a incorporagfo de diretivas, portanto a reconhece. Acrescenta: “en
1a sentencia de 15 de octubre de 1986 el Tribunal de Justicia afirma que la norma de transposicion tiene que ser
una disposicion interna de carater obrigatorio que tenga el mismo valor juridico que la norma interna contraria
que deba modificar-se; y en 1a de 3 de marzo de 1988 establece que las disposiciones de una directiva anterior
deberan ser incorporadas mediante disposiciones adoptadas con motivo de la primera incorporacién y que han de
ser modificadas”.



Se existe conflito entre uma regra supranacional e uma interna, esse ndo sera
resolvido por um dos critérios para a solugdo de antinomias. Isso porque, se as competéncias.

determinadas sdo complementares, pelo menos uma das regras ndo sera valida.

A preocupagdo dos internacionalistas volta-se para a fixagio de modelos
estaticos de origem da validade: (a) origem nos tratados constitutivos; (b) origem nas

constitui¢des dos. Estados-Partes e (c) origem dupla.

Pode-se tomar a teoria de Kelsen, que parece aqui a mais adequada, para
decidir qual deles deve ser utilizado, pois, a norma fundamental no topo do sistema Gnico

seleciona a validade com base na produg@o e na dindmica juridica.

Como visto anteriormente, o direito supranacional surge e deriva sua

autonomia da eficacia das normas diretamente aplicaveis.

Por fim, o carater supranacional deve ser percebido como requisito de
existéncia da ordem juridica comunitaria, a menos que se venha a refutar a acepgdo

doutrinaria supra descrita acerca do ordenamento comum interestatal.

Evidentemente, em um primeiro momento os modelos de validade derivada do
direito supranacional sdo importantes apoios argumentativos na tentativa de obtengdo do
consenso dos operadores do direito, mas a construgio da autonomia € aplicabilidade direta €
resultado do processo de formagdo de consenso entre os profissionais que lidam com o direito
€ o aplicam, assim como dos sujeitos que, no caso da Unido Européia, encontram forte apoio

no sucesso econdmico da integracdo’’.

Para a norma juridica ser aplicada diretamente, ela tem que abranger cadeias de

validades diferentes, que serdo a seguir estudadas no proximo item.

1.2.3 Auto-executoriedade e incorporacio

1 COSTA, op. cit., p. 62.
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Em determinadas circunstincias (em que ndo ha aplicabilidade), as normas
uniformes fundem-se em cadeias de validade diferentes e independentes dos direitos
nacionais. Para tanto, seria necessario admitir que os tratados dos quais nascem as regras

uniformes fossem em certo sentido auto-executaveis.

A auto-executoriedade refere-se tanto as relagdes externas de aplicagdo quanto
as internas. Nas relagdes externas, o tratado figura como de criagio de obrigagdes
internacionais entre os Estados-Partes, e proprias do direito internacional. Em seu aspecto
interno, a auto-executoriedade lida, basicamente, com dois problemas: a incorporagio ao

direito interno e sua hierarquia nesse sistema.

Quando a validade for imediata: ela pode estar no proprio tratado, no direito
interno ou em uma cadeia autonoma, ou € possivel que a propria norma uniforme funcione
como norma-origem. Para a constituigio de um sistema supranacional é necessario que os
orgdos aplicadores dos diversos Estados alcancem um consenso sobre a constituigdo da cadeia

de validagdo e que ela fosse potencialmente eficiente.

Considerar que existe uma cadeia auténoma de origem internacional € bastante

dificil quando ndo se pode constatar uma tnica ordem de dois niveis.

A medida que o direito internacional cuida das relagdes entre os Estados, e
reparte os ambitos espaciais das competéncias nacionais, afastando-se da regulamentagdo
direta de varias condutas, ndo pode cumprir a fungdo de ordenamento supranacional
diretamente aplicavel, o que também afasta a hipdtese de que a validade imediata seja

derivada do tratado ou de outras normas internacionais.

Se os ‘orgdos nacionais aplicadores do direito uniforme decidem deixar de
reconhecé-lo como aplicavel, a norma ndo sera aplicada, como sdo, alids, os orgdos
aplicadores estatais que determinam o que € ou ndo aplicado, o direito internacional depende
(como ordem autdénoma diretamente aplicavel) de um consenso amplo entre os Estados-

partes.
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O problema da falta de uniformidade da aplicagdo do direito uniforme pode
parecer que ndo tenha uma solugdo & primeira vista, pois a presenga de diferentes cadeias de

validagdo pode implicar normas sistematicamente distintas.

As regras uniformes tendem a ser consideradas como pertencentes a correntes
de validag@o que passam pelo direito interno. N@o obstante, € possivel afirmar que o direito
internacional nunca sera diretamente aplicavel, mas até hoje ndo se pode dizer que o seja.

Desta forma, no item a seguir sera analisada a interpretacao e aplicagio do direito.
1.3 Interpretacio e aplicacio

Interpretar uma norma € interpretar um sistema inteiro. A esse proposito, €
imperativo compreender a propria tarefa da exegese, sob o prisma de que o sistema € mesmo
uma ordem axiolégica ou teleologica, composta de normas, de principios e de valores,
devidamente hierarquizados pelo intérprete em didlogo com o sistema, nas suas presentes

demandas.

Mais ainda: a interpretagdo juridica tem que se tomar em consideragio a
abertura do sistema, entendida esta, nos termos de Claus Withelm Canaris, como
incompletude do conhecimento dito cientifico e, concomitantemente, modificabilidade da
propria ordem juridica. Uma outra modalidade de abertura sdo as caracteristicas do Direito,
como se disse e nada autoriza crer que, em razdo desta natureza, possa ser inviabilizada, é

justamente ela que torna possivel a sua determinag@o a partir da realidade™.

Em outros termos, tal abertura pode ser traduzida também como possibilidade
de modificagdo do sistema juridico, objetivando ndio apenas em fungdo de alterages

legislativas, mas através da concretizagio aplicacional.

Retido este aspecto, registre-se, outrossim, que cada preceito deve ser visto
como uma parte viva do todo, eis que ¢ do exame em conjunto que pode resultar melhor

resolvido qualquer caso em aprego, desde que se busque descobrir qual é, na respectiva

52 CANARIS, Claus Wilhelm. Die Jeststellung von Lucken im Gesetz. Berlin: Duncker & Humblot, 1964, p. 109.
Apud FREITAS, Juarez de. A interpretagdo sistemica do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 45.
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situagdio, o interesse mais fundamental®>. Com efeito, diz bem Canaris, “so a ordenagio
sistematica permite entender a norma questionada ndo apenas como fendémeno isolado, mas
como parte de um todo. (...) Inversamente, o sistema sofre através da ordenagdo de uma nova
previsdo, em certas circunstincias, um enriquecimento ou uma modificag@o interiores (...)

Existe, portanto um processo dialético de esclarecimento duplo’”.

O valor para a hermenéutica juridica da chamada ordenagdo sistematica, a qual
decididamente ndo pode ser confundida com um mero elemento ou método interpretativo,
porque somente uma exegese que realize tal ordenagdo é capaz de estabelecer o alcance
teleologico dos dispositivos, realizando o mister de harmonizar os comandos, de sorte a

resguardar e a manter a unidade em meio a multiplicidade axiologica.

Em outras palavras, ndo se pode considerar a interpretacdo sistematica, como
menciona o classico Carlos Maximiliano, como um processo, dentre outros, da interpretagdo
juridica®. E, pois, a interpretacio sistematica o processo hermenéutico, por esséncia, do
Direito, de tal maneira que se pode asseverar que ou se compreende o enunciado juridico no
plexo de suas relagdes com o conjunto dos demais enunciados, ou ndo se pode compreendé-lo
adequadamente. Nesse sentido, ¢ de se afirmar, com os devidos temperamentos, que a

interpretagdo juridica € sistematica, ou ndo € interpretagao.

Mais do que leis esparsas, o que importa compreender € o Direito. Mais do que

a valorizagdo deste ou daquele principio singularmente considerado, o que precisa ser

53 Segundo Martin Kriele, os elementos mais importantes na obtengdo da resolugdo sdo a avaliagdo das
conseqiiéncias previsiveis, assim como a sua imparcial ponderacio sob o prisma do interesse mais fundamental,
apud LARENZ, Karl. Didlogos. Trad. José Cavalcante de Souza, Jorge Paleikat e Jodo Crus Costa. Sdo Paulo:
Abril cultural, 1983, p. 176. A compreensio do processo mental que torna possivel tal escolha estd na dialética,
aqui aceita no sentido de Platdo, quando, na voz do estrangeiro, sintetiza de modo lapidar a obra de quem pratica
a ciéncia da dialética: © Aquele que assim é capaz discerne, em olhar penetrante, uma forma unica desdobrada
em todos os sentidos, através de uma pluralidade de formas diferentes uma das outras envolvidas exteriormente
por uma forma vinica repartida através de pluralidade de todos e ligada 4 unidade; finalmente, numerosas formas
inteiramente isoladas ¢ separadas; ¢ assim sabe discernir, géneros, as associagdes que para cada um deles sdo
possiveis”.

>* CANARIS, op. cit., p. 176. )
% Vide MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 156. E
de se mencionar, a proposito desde texto que o autor citado, embora pensando a interpretacdo sistematica como
um elemento da hermenéutica juridica, adverte judiciosamente no sentido de que, para determinar o sentido € 0
alcance das expressdes do Direito, nfo é suficiente conhecer as regras aplicaveis. “Parece necessario reuni-las e,
num todo harmdnico, oferecé-las ao estudo, em um encadeamento 1ogico (...) Descobertos os métodos de
interpretacdo, examinados em separado, um por um; nada resultaria de organico, de construtor, se ndo os
enfeixdssemos em um todo logico, em um complexo harménico. A andlise sucede a sintese. Intervenha a
Hermenéutica, a fim de proceder a sistematizagdo dos processos aplicdveis para determinar o sentido e alcance
das expressdes do Direito”.
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destacado ¢ a necessidade da hierarquizagio dos principios das normas e dos valores, 4 vista

da condi¢io de mutuamente entrelagados.

O principio da legalidade, por exemplo, ¢ um dos importantissimos e
irrenunciaveis principios juridicos, mas a cognigio do seu alcance somente € possivel na
leitura combinada com outros principios de igual relevo, tais como da moralidade € mesmo da

legitimidade.

A propria possibilidade de interpretar é vista com desconfianga, especialmente
por atentar contra a exclusividade do legislativo de editar normas vinculantes. A marcha da
justica era freqiientemente turbada pelos apelos ao legislador ocupado com tarefas mais
urgentes e, ademais, violava o proprio principio da separagdo de poderes, pois o legislativo

terminava por decidir os casos concretos.

A interpretagdo volta a aplicagio judicial ironicamente por meio de um
instrumento que buscava afasta-la de uma vez por todas: o codigo. Isso porque, embora a
confecgdo dos codigos tenha como sentido promover o direito natural, termina por promover o

positivismo, principalmente com base na escola da exegese.

O direito positivo passa a ser considerado como o objeto do labor
interpretativo, abre-se o espaco para o desenvolvimento das teorias normativas modernas da
interpretagdo. Nas teorias surge a preocupagio com a descoberta do sentido do texto legal,
deslocado de um ambiente de referéncia da escola exegética. Duas causas afastam da

interpretagdo o uso exclusivo de enunciados descontextualizados.

Em primeiro lugar, as dificuldades proprias da linguagem, que ndo define as
fronteiras do sentido com clareza, impedem que o sentido do enunciado seja sempre preciso™.
O uso da linguagem ¢ algo que tem lugar em um contexto dindmico e, como ndo ha uma
metalinguagem superior absoluta, ja que sempre sdo possiveis, os sentidos vdo, na pratica,

alterando-se com ¢ uso.

** BOBBIO, 1991, op. cit., p. 64.



Por outro lado, e especialmente, a pratica da aplicagdo do direito conduz a
momentos de rigor, nos quais ndo € possivel aceitar a interpretagdo literal e estrita. Nem
sempre € possivel encontrar no texto legal a solugdo mais satisfatoria. Correntes doutrinarias
defendem marcadamente maior participagdo do juiz no processo decisorio: ele ndo pode ser

meramente a boca que pronuncia as palavras da lei, mas deve fazer justiga’’.

Essas teorias sdo contestadas por aquelas que, em nome da seguranga,
defendem um vinculo muito mais estreito com o texto legal. Nesse sentido, pode-se até
encontrar tendéncias claras que, as vezes, aproximam a interpretagdo da compreensdo estrita

.. .. . . . 58
do direito positivo e, outras vezes, aproximam-se de sistemas heterodeterminantes™ .

A inclinagdo do jurista quanto a essas teorias, assim como quanto ao método
mais adequado para encontrar o sentido verdadeiro, se da por ser influenciado
ideologicamente. Um jurista de esquerda tendera a inclinar-se pela flexibilidade, quando for
necessaria por razoes de justica material favoravel aos pobres e excluidos, mas se aproximara
do legalismo formalista para refutar a Jex mercatoria. Um jurista liberal seguira o caminho
oposto. A postura do advogado, por outro lado, seguira legitimamente os interesses de seus
clientes, ndo sendo pela a presenga de invocagGes tanto da flexibilidade quanto da seguranga

= x 59
€m uma mesma pe’tlc,:ao5 .

O direito, como sistema, implica uma relagdo basica entre os elementos
{normas), e a interpretagio tende a funcionar tomando a totalidade do direito como base; a
aplicagdo do direito sera correta sempre que houver coeréncia nio com as necessidades do

caso concreto.

Assim, se ele tem base nos conceitos, sua compreensdo logica sera a base da
correcdo € da verdade; se s3o os interesses que fundam o direito, serd a atengdo a estes que

conduzira a verdade.

Do ponto de vista tradicional, a interpretagdo surge como solugido do problema

da determinagio dos significados verdadeiros dos textos normativos. A tarefa dos

7 COSTA, op. cit., p. 115.
3 Idem, p. 115.
* COSTA, op. cit,, p. 116.
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internacionalistas tem sido buscar sua resolugdo relativamente aos conjuntos especificos de

normas referentes a cada matéria.

O Direito Internacional Pablico preocupa-se principalmente com a
interpretacdo dos tratados internacionais € dos atos de organizacdo internacional, mas, cuida
também da jurisprudéncia dos foros internacionais. Por outro lado, os juristas preocupados
com o conflito de leis no espago voltam-se tanto as normas sobre a aplicagdo do direito

estrangeiro quanto as normas estrangeiras aplicaveis.

O problema da interpretagio das normas estrangeiras apresenta alguns tragos
comuns a interpretagdo das normas uniformes. Quando se interpreta o direito estrangeiro
surgem davidas quanto ao método: deve-se também wusar o modo estrangeiro de

compreensﬁom.
1.3.1 Interpretacio de tratados e atos de organizagdes internacionais

Os tratados internacionais podem ser definidos, segundo Francisco Rezek,
como o “acordo formal concluido entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a

produzir efeitos juridicos™®!

. Para que os tratados internacionais apresentem condi¢Ges de
validade, € necessario que se verifique: a) capacidade das partes contratantes; b) habilitacdo

dos agentes signatarios; ¢) consentimento mutuo e d) objeto licito e possivel.

A entrada em vigor (vigéncia) de um tratado internacional ocorre nos planos
temporal e espacial. A vigéncia nfo se confunde com a validade, com eficacia ou com a
aplicabilidade da norma. A validade significa a conformidade a um comando superior,
podendo ser normal ou material. Em sentido estrito, a vigéncia € o ambito temporal ou
espacial de validade em que a norma possui condigdo de ser invocada para produzir

concretamente 0s seus efeitos.

 idem, p. 125.
o REZEK, José Francisco. Direifo internacional piblico: Curso Elementar. 7 ed. So Paulo: Saraiva, 1998, p.
87.
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A vigéncia no plano temporal demarca o tempo de validade de uma norma, que
nem sempre coincide com a validade formal, pois uma norma valida pode ter sua vigéncia

postergada.

Uma norma valida, vigente € em vigor pode ndo ser eficaz. A eficacia de uma
norma indica em que sentido técnico ela tem possibilidade de ser aplicada, de exercer, ou

produzir, seus proprios efeitos juridicos, porque se cumpre as condigdes para isto exigidas®.

A eficacia todavia nfo se confunde com a vigéncia, pois, pode a norma estar
em vigor e nao ter eficacia, e dependa da sua vigéncia, ainda que ndo atual. Destarte, no plano
temporal os tratados entram em vigor na data neles prevista. Na auséncia de previs3o, a data

da entrada em vigor pode ser definida pelas partes®.

Na auséncia de acordo especifico o tratado é tido como vigente tdo logo obtido
0 consentimento em obrigar-se por parte de todas as partes negociadoras, ou vigente para a

parte aderente t3o logo manifeste sua adesdo®*,

Na auséncia de previsdo, explicita ou implicita no seu texto, um tratado ndo
possui aplicagdo retroativa®. Um tratado, mediante aceitagdo das partes envolvidas, pode
prever, por exemplo, que a entrada em vigor dependa do alcance de um nimero minimo de

participantes, ou haver sido fixado um periodo de tempo para que este inicio ocorra.

O depositario do tratado é incumbido de comunicar as ratificagbes, adesGes e
denincias ao tratado, bem como o inicio, o término e as suspensdes de vigéncia. Deve
também guardar o texto original, os plenos poderes e os instrumentos de notificagdo que lhes
sejam entregues. Deve, ainda, verificar a autenticidade de assinaturas, preparar copias

autenticadas e assegurar o registro®.

¢ DINIZ, Maria Helena. Conflitos de normas. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 22-29.

% BAHIA, Saulo José Casali. Tratados internacionais no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 61.
64 CONVENCAQ DE VIENA. De 1969, art. 24, § 2°. Também é o que diz a Convengdo de Havana sobre
tratados. Art.8°: “Os tratados vigorardo desde a troca ou depésito das ratificagdes, salvo se por clausula expressa,
outra data tiver sido convencionada”.

% Idem, art .28.

& Idem, art. 77.
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Um tratado pode ainda ter aplicacio provisoria, plena ou parcial, antes da
entrada em vigor para todas as partes integrantes do tratado: clausulas relativas a autenticagdo

do seu texto ao estabelecimento do consentimento dos Estados etc®’.

A prop6sito, no Brasil, ndo ha qualquer possibilidade de aplicagdo proviséria
de tratado antes que o Congresso Nacional delibere a seu respeito, no tocante a clausulas que

tragam encargos ou COmpromissos gravosos a nagao.

Desta forma, ndo havendo sentido na articulacdo de novos enunciados
cientificos, pois seriam suficientes os elaborados na Teoria Geral do Direito. E por meio dessa
fragmentacdo do direito “genérico” que a dogmatica internacionalista opera uma ruptura

epistemologica fundamental, do discurso sobre técnicas hermenéuticas especificas.

Como evidenciou-se anteriormente, o tratamento da interpretagdo na Teoria
Geral e na Filosofia do Direito vem influenciando as teorias do direito internacional. A
interpretagdo surge como solucdo do problema da determinagdo dos significados dos textos

normativos.

A tarefa dos internacionalistas tem sido a de buscar a sua resolugdo
relativamente aos conjuntos especificos de normas referentes a cada matéria. O discurso
dogmatico do direito internacional apresenta alguns argumentos relacionados com a propria
natureza, ou seja, as condigdes da politica € das relagdes internacionais e as finalidades das

normas que vinculam os Estados.

No caso de um Estado celebrar um tratado, que ja se encontrava em vigor outro
de conteudo contrario, surge a questdo de se definir qual deles deve prevalecer. Por vezes, a
doutrina internacional diz que o predominio é conferido ao primeiro tratado, caso o novo

estipule encontrar-se ele proprio subordinado ao anterior.

Se as disposi¢des do tratado anterior sio compativeis com as do novo, podem
também continuar a ser aplicadas. O tratado anterior aplica-se no caso do novo tratado ndo

reunir todas as partes do anterior.

S BAHIA, op. cit, p.63.
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No caso acima citado, se as disposigdes sde compativeis, sendo as partes
celebrantes dos dois tratados, o tratado anterior é aplicado. No entanto, sendo as disposi¢des
compativeis € cuidando-se de partes onde uma delas nio figure em ambos os pactos, o tratado

em que ambas sejam partes deve prevalecer, frise-se, seja ela anterior ou posterior®.

* No caso mais importante da incompatibilidade entre os tratados, Maria Helena
Diniz prescreve a utilizagdo dos critérios de prior in tempore postior in jus, no caso de ndo
serem as mesma partes, para garantir o cumprimento das obrigagbes anteriormente assumidas,
lex posterior derogat priori, sendo o tratado entre as mesmas partes, quando havera
derrogagdo tacita do primeiro tratado. Lex specialis derogat generale, no caso de tratados
sucessivos entre as mesmas partes € lex superior derogat inferior, considerando o valor da

ordem publica internacional®.

No caso brasileiro, os Tratados Internacionais, mesmo que ratificados por
Decreto do Executivo, pelo Presidente da Republica, para adquirirem aplicabilidade interna,

deve-se distinguir se os tratados dizem ou ndo respeito a direitos e garantias individuais.

No campo dos referidos direitos, vige regramento Constitucional especifico no
paragrafo 1° do art. 5°, que anuncia possuirem as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais aplicagdo imediata, criando exceg@o ao regime geral de validade interna dos

. ~ , .« . N I . . 70
tratados. Frise-se que esta excegdo esta condicionada a edigdo de um décreto executivo™ .

O tratado somente obriga as partes que manifestarem vontade por ele. Sem a
expressa manifestagdo de vontade € sem a presenga do consentimento do Estado-parte, um

tratado ndo cria nem obrigagGes nem direito a terceiros’".

Apos a interpretagdo dos tratados, trataremos no item seguinte da interpretagdo

do direito estrangeiro, que é de suma importancia para a interpretago uniforme.

% CONVENCAO DE VIENA, op. cit., art. 30, § 4°.

“ DINIZ, 1996, op. cit., p. 45-46.

" Vide, a respeito, BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a constitui¢do do
Brasil (promulgada em 5 de outubro de 1988). Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 396.

I CONVENCAO DE VIENA, op. cit,, art. 34.
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1.3.2 Interpretacio do direito estrangeiro

A doutrina do direito internacional privado trata, em face das diferentes
construgdes, o problema da interpretagdo do direito estrangeiro. As relagdes entre o direito
internacional (direito estrangeiro) e o direito interno correspondem a tema de maior
significagdo, tanto no ambito do direito do Direito Internacional quanto do direito

constitucional contemporaneo, que sera no ltimo capitulo analisado.

Esta importincia, ndo exclusivamente teodrica, relaciona-se a circunstincia de
que o correto entendimento das relagdes entre o direito internacional e o direito interno

termina por revelar a propria esséncia daquele.

Ao lado desta importincia convive, todavia, uma acirrada divergéncia
doutrinaria, inexistente talvez em qualquer outra matéria pertencente ao campo do direito

internacional publico.

A doutrina do direito internacional privado trata, entre outros, do problema da
interpretagdo do direito estrangeiro. Como as regras sobre o direito aplicavel implicam,
muitas vezes, o dever do juiz nacional de resolver um litigio utilizando preceitos de ordem

estrangeira, surgindo a preocupagio sobre como estes deverao ser interpretados.

Com efeito, o juiz ndo deve interpretar o direito estrangeiro como se fosse
orgdo decisério estrangeiro, pois, como juiz nacional, sempre estara limitado pela ordem

publica que em seu territdrio original seria utilizada sem qualquer restri¢ao.

Deve ser ressaltado que o estudo da interpretacio de direito estrangeiro
pressupde uma discussdo se a lei estrangeira tem a natureza de fato ou de direito e se o juiz
pode ou ndo transformar o direito estrangeiro, e se deve ser tomado em consideragido todo o

direito estrangeiro, ou seja, costumes, jurisprudéncia e doutrina, ou apenas a lei.

E impossivel falar da aplicagdo da lei estrangeira sem esbarrar na tradicional
doutrina que afirma a impropriedade de se interpretar a lei estrangeira: Se esta tem a natureza

de fato, € evidente que ndo pode ser interpretada, apenas constatada. Por outro lado,
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entendemos poder o juiz interpretar o direito estrangeiro, restando saber que método deve ser

utilizado.

Embora se aceite que a lei estrangeira tem a natureza de direito, isto ndo
implica que a prova € desnecessaria. A legislag@o brasileira reconhece a natureza de direito as
regras estrangeiras, mas nem por isso deixa de exigir das partes a prova do direito estrangeiro.
Mesmo assim, fica evidente que, afastada a natureza de fato e a restrigdo ao levado aos autos

pelas partes na ag#o, o juiz pode utilizar seus proprios conhecimentos’>.

Desta forma, o objeto da interpretagdo, portanto, ndo se restringe
necessariamente aquele que foi trazido pelas partes interessadas. O juiz pode agir como o

estrangeiro, langando méo do conhecimento sobre o direito aplicavel.

O uso de fontes ndo legais estrangeiras € apontado na doutrina como possivel
de ser utilizada, pots o juiz do foro ndo tem autoridade para transformar as regras advenas e,

na falta de jurisprudéncia firme, das regras sobre interpretagio’.

A questdo relativa ao uso da jurisprudéncia e da doutrina estrangeiras € de
grande importancia para as teorias de interpretagéo do direito uniforme, de maneira que se faz

necessario que a analise seja mais profunda.

O uso da jurisprudéncia e da doutrina € tido no sistema de civil law como fonte
subsidiania do direito. Isso se da porque no direito estrangeiro € entendida a prevaléncia da lei

como fonte de direito.

Conforme tal visdo, se a regra de conflito brasileira indica o direito de outro
pais, sera, primordialmente, & lei de outro pais que o juiz se reportara € apenas

subsidiariamente langara mao da doutrina e da jurisprudéncia.

Tenho que a interpretagio apresenta-se muitas vezes como a semelhanga de
resultados diante de casos semelhantes. O compromisso do julgador ndo € tanto com uma

verdade abstrata contida no texto, mas com a identidade das decisdes do foro € estrangeiras.

"2 COSTA, op. cit., p. 128.
7 Idem, p. 129.
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Mais do que a preocupacdo com a identidade de resultados, o uso dos métodos

estrangeiros aponta de maneira clara e definida para a mudanga de eixo teleologico entre a

teoria geral da interpretac@o ¢ a teoria da interpretagdo do direito estrangeiro aplicével.

Se a primeira claramente se volta a busca da verdade expressa na norma, a
segunda tem como objeto a aproximacdo dos resultados obtidos no foro e no estrangeiro, pois,
se tivesse a mesma preocupacgio da primeira, trataria de esbogar um método valido para todos
os casos e ndo insistir, sempre, na diversidade de tratamento do direito nacional e do

estrangeiro.

A descontinuidade entre os métodos de interpretagio do direito nacional e do
direito estrangeiro deriva da necessidade por razdes praticas ou teoricas de justificar a busca
da identidade. Essa busca da identidade implica dois procedimentos: a utilizagio de fontes
materiais suplementares estrangeiras ¢ a utilizagio de canones interpretativos estrangeiros,

pois esses métodos proporcionam a correta interpretacdo da lei estrangeira.

Da mesma forma, cabe esclarecer que o uso dos “métodos estrangeiros” pode

ser perfeitamente estudado como utilizagdo de fontes.

De outro lado, sem comprometer a soberania nacional € a ordem internacional,
os Estados modernos tém permitido que em seu territorio se apliquem, em determinadas
hipoteses, normas estrangeiras, admitindo assim a extraterritorialidade, para tornar mais faceis
as relagdes internacionais, possibilitando conciliar duas ou mais ordens juridicas peld adogdo

de norma que dé solugio mais justa’*.

Nos conflitos entre a norma de direito internacional e a norma de direito
. 75 . . ) .
interno’””, que ocorre quando uma lei interna contraria um tratado internacional, a
jurisprudéncia consagrara a superioridade da norma internacional sobre a interna, se esses

conflitos forem submetidos a um juizo internacional.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil. Rio de Janeir: Forense, 1967, p. 159.
> FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Antinomia. In: Enciclopédia saraiva do direito. Sio Paulo: Saraiva, 1990,
p. 17.
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Mas se forem levados a apreciagdo do juizo interno, poderd conhecer a
autoridade relativa do tratado e de outras fontes juridicas de ordem interna, entendendo-se que:
o legislador interno ndo pretendeu violar o tratado, exceto nos casos que o fizer claramente,

hipotese que a lei interna prevalecera.

A superioridade do tratado sobre a lei foi consagrada pela jurisprudéncia do
Tribunal de Luxemburgo, que decidiu que a Lei internacional deve prevalecer sobre a lei

. . . .~ 76
nacional em caso de conflito de disposigdes .

Neste item, um importante fato que deve ser levado em consideragdo é que
tudo dependera do reconhecimento das normas internacionais, feito pela lei nacional do juiz.

No item a seguir sera estudada a necessidade de uma interpretagio e aplicagio uniforme.

1.3.3 Fundamento da necessidade de interpretacao e aplicac¢io uniforme

Interpretar € inter pretare, que deriva de inferpres, isto €, mediador, corretor,
intermediario, o intérprete € um intermediario entre o texto e a realidade; a interpretacdo
consiste em extrair o sentido, desenterrar o conteudo e fixar o sentido e alcance da norma
juridica. A aplicagdo € a subsung@o do fato a norma, por meio de um silogismo normativo. Os

silogismos, entretanto, sdo operagdes logicas entre proposigdes.

Nao seria pertinente aqui apresentar as condigdes logicas de validade de um

silogismo, mas apenas esclarecer que a relagdo entre o fato e a norma € intermediada por

descriges.

Os fatos podem apresentar consideravel complexidade e podem ser
interpretados conforme modelos distintos de indicagdo de caracteristicas relevantes. Cada
aplicador do direito seleciona as caracteristicas relevantes, descrevendo o fato conforme

esquema interpretativo peculiar.

"6 DINIZ, 1996, op. cit., p. 47.
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No caso da aplicagdo das normas juridicas, as caracteristicas relevantes s3o, na
maioria das vezes, fornecidas pelos enunciados textuais das fontes do direito, com base nas

caracteristicas tidas na lei como relevantes, € que se compdem as descri¢des dos fatos.

A comprovagdo dos fatos pelos meios procedimentais de prova implica no
convencimento do julgador a respeito de uma ou outra descrigio fatica. As descrigdes
relevantes sdo as que afirmam ou negam a presenga de propriedades nos enunciados derivados

das fontes do direito.

O fato juridicamente relevante € a descricdo aceita e apoiada nos
procedimentos probatorios de uma ocorréncia, espago temporal onde constam as mesmas

propriedades explicitadas em uma preposi¢ao juridica.

A aplicagdo do direito em relagdo a um caso concreto, portanto, surge como
uma atividade complexa em que a descrigdo das propriedades dadas pela norma, a descri¢do
das propriedades atribuidas ao fato e a relagdo entre as premissas, resultando em uma

conclusdo, que pode ser positiva ou negativa.

O cerne da aplicagdo ocorre pela relagio entre preposi¢des e diz respeito a
propriedades delimitadas pelo decisor, as caracteristicas relevantes permitem a caracterizagio

de um conjunto de casos individuais.

Assim, a aplicagdo pode ser entendida como a relagdo de uma preposigdo
normativa com amplo conjunto de casos individuais, 0 que € importante para que possa aferir

se ha ou nio uniformidade.

A necessidade de uniformidade de interpretagdo pode derivar da identidade
semantica. A identidade formal pode, todavia, servir como fundamento da unidade de

significado.

Desta forma, a necessidade de interpretar uniformemente deriva da identidade
formal, apenas € possivel se a norma uniforme pertence ao ordenamento internacional. Se as
regras pertencessem a cada ordenamento interno, a interpretagfo teria de observar a ordem

interna, através de uma descontextualiza¢do relativa.
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A onigem formal comum que caracteriza o direito uniforme ndo se constitui em
sua fonte; pois ndo lhes atribui a validade, que deflui imediatamente da ordem nacional. A
unidade semantica existe, independentemente do vinculo formal, tendo em vista que as
normas uniformes derivam de um Gnico legislador internacional, articulador de um texto
unico. Esse texto expressaria uma vontade coerente e, portanto, implica a necessidade de uma

interpreta¢do unica, as regras uniformes devem ser entendidas de maneira idéntica.

O direito deve ser interpretado de modo tunico, a uniformidade da aplicagio
aparece como uma simples conseqiéncia da descoberta dos significados verdadeiros. E
possivel tomar a uniformidade como um fim em si, pois, quando os Estados aderem a um

tratado de uniformizagdo t€m o objetivo de harmonizar os direitos.

A uniformidade €, as vezes, apresentada como um instrumento para alcangar

outros fins, como a garantia dos direitos humanos € o aumento do fluxo comercial etc.

Essa uniformidade da aplicagdo tem diferentes importancias nas constru¢des
argumentativas. A necessidade de interpretar de uma Unica maneira toma ares de Unica via
para a consecucdo dos fins aventados até aquelas em que estes disputam prevaléncia com

outras metas, inclusive politicas.

Uma vez posta a necessidade de aplicagdo uniforme como objetivo, os
fundamentos sdo prontamente esquecidos, tanto quanto se admite que a universalidade ¢ um
bem em si, quanto ao se afirmar o carater instrumental do direito uniforme, permanece a
necessidade de sopesar os outros bens ou outros meios para a consecugdo dos objetivos

fixados.

O primeiro passo dos métodos uniformizadores caracteriza-se pela
especificagdo do objeto a ser interpretado por meio de uma exclusdo de normas nacionais.
Com base na origem ou na finalidade uniformizadora, os sistemas de direito uniforme devem

ser favoraveis a aplicagio uniforme, considerados independentes dos sistemas nacionais.

Deve-se lembrar, todavia, que a exclusdo das normas nacionais, que abarca nio

apenas as leis, mas também a jurisprudéncia e a doutrina, apresenta-se num aspecto
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desfavoravel a aplicagdo uniforme, pois o isolamento dificulta a unidade de compreensio e de

utilizagio das normas.

Na falta de pontos de apoio para entendimento unificado dos textos
normativos, o julgador pode utilizar referéncias substantivas, ou seja, aquelas que lhes sdo
proprias. A constru¢do de um método voltado para a aplicagdo uniforme, destarte, ndo se
completa pelo isolamento, mas depende, num segundo momento, da contextualizagdo das

regras. E neste ponto, porém, que as dificuldades sdo sensivelmente maiores que

relativamente a aplicagio do direito estrangeiro, que ja tem um contexto usual de aplicagio’".

Indmeros internacionalistas, quando procuraram estabelecer as relagGes entre o
direito internacional e o direito interno, verificaram que estes ramos deveriam compor um
unico sistema, com base no principio logico da identidade, pois ndo deveria ser admitido que
uma norma pudesse ter validade internacional sem possuir validade interna, e vice-versa.
Todo o conhecimento cientifico tende a se organizar em um conjunto unificado, em um

sistema’®.

Através das normas sobre interpretacdo dos tratados existentes, na convengio
de Viena € possivel encontrar um método auténomo, passivel de ser aplicado por todos os

paises.

As semelhangas comuns aos varios direitos nacionais, encontradas pelo direito
e pela jurisprudéncia comparados s3o um auxilio importante, porque, com base nas diferengas
e semelhangas permite ao aplicador do direito restringir ou ampliar o sentido do texto
uniforme, sem necessidade de utilizar métodos nacionais, para buscar a adaptacdo as

exigéncias concretas.

Como ndo poderia deixar de ser, o tratamento da interpretacdo e aplicacdo
uniforme toma os rumos das teorias normativas, que tragam os métodos de aplicagdo, sem

buscarem compreender os efetivos processos que conduzem a decisio.

7 COSTA, op. cit., p. 140.
'8 REUTER, Paul. Droit internacional public. Paris: PUF, 1958, p. 32.
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contra o seu carater valorativo-cognitivo’ .

Essa abordagem €, porém, pouco fecunda, pois se limita a dizer o que o syjeito
deve fazer, sem descrever os processos subjetivos que conduzem ao conhecimento ou ao seu
convencimento. A determinagdo do método “correto” apenas é possivel por meio da emissdo
de imperativos doutrindrios. Assim, jamais ¢ possivel afirmar a correspondéncia de uma
descrigdo fatica com a realidade: as verdades sdo sempre relativas ao método aplicado pelo

observador.

O problema dos efetivos processos mentais subjetivos que levam a determinada
decisdo tampouco pode ser posto no centro de indagagdes, pois € impossivel descrever as

regras segundo as quais funciona um fendémeno que nio se manifesta exteriormente.

Muito embora a psicologia e a neurologia vém alcangando €xitos consideraveis
no que concerne ao estudo das estruturas do pensamento, ndo ¢ possivel aplicar nas teorias
atuais os problemas da hermenéutica juridica. No préximo item serdo estabelecidos quais os
limites relevantes no momento da aplicagdo do direito, que é o da efetiva articulagdo da

norma.

1.3.4 Momento da articula¢io da norma

Parece importante afirmar inicialmente que o momento da aplicagdo do direito
€ 0 da efetiva articulag@o da norma juridica. A norma aplicada ndo pode existir como tal, fora
de um contexto. No senso comum, as respostas mais evidentes da articulagio da norma estdo
no momento da promulgacdo, da publicagdo ou da entrada em vigor da mesma. No entanto,

essa resposta ¢ insatisfatoria.

As leis sdo articuladas por meio de textos descritivos de hipdteses e sangdes,
que ao seu turno sdo dispersos e necessitam de uma rearticulagdo para que possam ser usados
normativamente. O julgador, no caso concreto, é quem articulara a norma com a aplicagio de

sangdes, € construird, mesmo que intuitivamente, uma representagdo normativa.

" COSTA, op. cit, p. 143.
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O julgador busca efetivamente um guia para sua agio. Para tanto, utiliza a
jurisprudéncia, os costumes e a doutrina; no caso dos direitos predominantemente legislados,

o julgador faz referéncia a sistemas como fontes supletivas integradas.

O raciocinio e a criatividade estimulada fazem com que as informagdes sejam
facilitadas e decompostas, utilizando conceitos basicos, a analogia com outros institutos

nacionais ou estrangeiros, direcionando a produ¢do do discurso do operador estrangeiro.

O proprio sujeito que pretende ter conhecimento sobre as normas, ao torna-las

como objeto, pressupde-as como existentes previamente a interpretagdo/aplicacgo.

A recontextualizagdo da norma € seletiva, ou seja, concentra-se em algumas
caracteristicas das normas. Com exce¢do do texto da norma, que conserva sua articulagdo
original, as outras caracteristicas recontextualizadoras atualizam-se no e por meio do discurso:

sdo descrigdes, ndo realidades existentes, independentemente dos observadores.

O texto, que € resultado inequivoco da emissdo legal, por vezes € tomado
isoladamente e reencaixado nas situa¢des atuais. Sua analise pode comportar, ainda, a relagdo
com o contexto social especifico da emissdo original quando se comparam as conjunturas

pretéritas e presentes ou mesmo com a vontade do legislador.

Ja a tradigdo considera problematica esta ultima relagdo, por razdes como o
carater insondavel da mente humana e as composi¢des das cidmaras legislativas, em que o
acordo sobre um texto ndo expressa uma vontade unitaria, mas uma intrincada composi¢do de

vontades individuais®®.

Varias vezes o texto isolado é considerado como uma norma existente. Porém,
uma presun¢ido da identidade norma/texto falsifica a constitui¢do do mundo. A medida que

falsifica, também reorganiza, pois traga uma linha diviséria entre o direito € o néo direito.

8 COSTA, op. cit., p. 156.
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Dessa forma, as jurisprudéncias ou as doutrinas t€m grande importancia para a
aplicagdo do direito, pois sdo o principal elemento remanescente da emissdo original que se

pretende tomar por base da aplicagio.

Na aplicagdo moderna e contemporédnea, os textos representam um importante
limite, pois as decisdes ndo se podem afastar sobremaneira do significado aceito no contexto
da aplicacdo. Fundamental, portanto, observar também que a “vontade” do legislador e outras
caracteristicas do contexto original apenas se atualizam no contexto de aplicagdo, estas

tampouco Sa0 normas.

Dessa maneira, a norma relevante para um caso especifico apenas se articula
no contexto da decisdo. As decisdes sdo formuladas, muitas vezes, na forma de assertivas

racionais, apresentam um estado de coisas.

Vista pela oOtica kelseniana, as decisGes é uma norma individual e, portanto,
ndo se limitam a esclarecer sobre um estado das coisas, as decisdes constituem-se em ordens
camufladas conscientemente ou nio, buscam persuadir de que a ordem esta em outro nivel, ou

seja, na legislagdo®.

O julgador articula uma norma, visando atingir a a¢do de um individuo ou
grupo de individuos. O liame entre a decisdo do julgador € o cumprimento da decisdo depende
da emissdo de comandos, em um contexto em que ndo hi duvida sobre o carater prescritivo

dos enunciados.

Desta forma, as normas s3o articuladas efetivamente nos contextos decisorios
concretos, quando ha direcionamento com referéncia a fontes juridicas, sdo genericamente

chamados de “normas uniformes”, que nio sdo sendo os textos.

Portanto, a questdo da aplicagdo uniforme do direito uniforme fica claramente

fixada como a da utilizagdo uniforme de um texto. Os diferentes pesos da lei ou, melhor

® A proposito, vide, SEARLE, J. Actos de habla. Buenos Aires: Planeta Agostini, 1994, p. 72: “considérese. por
ejemplo, el dar una orden. Las condiciones preparatorias incluyen que el hablante esté en posicion de autoridad
sobre eli oyente, la condicion de sinceridad consiste en que el hablante desea que se lleve a cabo el acto
ordenado, y 1a condicion esencial tiene que ver con el hecho de que el hablante intenta que la emisién baga que
el oyente Ileve a cabo el acto”.
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dizendo, dos textos originais passam a ser relevantes, tanto ou mais do que a possibilidade de

atribuir diversos sentidos a um mesmo texto.

Como constatado, a verdade contida em um sistema genérico e abstrato passa a
considerar ndo somente as diversas possibilidades interpretativas como, também, a
importancia do texto diante de outras possibilidades de justificagio de uma solugdo em face

de um caso concreto.
1.3.5 Limites da articulacio da norma na aplicacio

Por principio ou objetivo fundamental entende-se o critério ou a diretriz basilar
de um sistema juridico, que se traduz numa disposi¢do hierarquicamente superior, do ponto de
vista axiologico, em relagdo as normas € os proprios valores, sendo linhas mestras de acordo

com os quais de devera guiar o intérprete quando se defrontar com antinomias juridicas.

Tais principios podem estar valendo-se, em parte, da classificagdo de Jerzy

Wroblewski, expressa ou implicitamente positivados®.

. Sem o principio da hierarquizagio axioldgica, torna-se impossivel explicar a
aplicag@o usual do direito. Ao se inserir no conceito de sistema juridico o elemento hierarquia,
e ao se fazer expressa referéncia aos principios e objetivos fundamentais da Constitui¢do,
quer-se facilitar desde logo o meio mais adequado para lidar com o tema das antinomias

juridicas.

A par disso, o conceito de sistema assim posto, pode vislumbrar possibilidades
epistemologicas de uma sintese hermenéutica entre as visoes da tdpica juridica e dos

defensores do pensamento sistematico.

%2 Para, WROBLEWSKI, Jetzy. Principes du droit. Dictionaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit. Paris: LGDJ, 1988, p. 317, haveria multiplos tipos de principios. Acolhe-se, de sua classificagdo, para os
efeitos de nossa posicio, o “principe positif du droit positif, 4 savoir soit unc disposition légale, soit une norme
construite & partir dés 4léments contenus dans les dispositions” e “ principes implicites du droit: ¢’ est une régle
traitée comme prémisse ou consequence des dispositinos Iégales ou des normes”. Fiel ao enfoque assumido, nio
se adotam, de sua tipologia, as expressdes “principe-construction du droit”,
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Alias, como reconhece o proprio Claus-Wilhelm Canaris, deve haver uma
interpenetragdo e uma complementagdo mutua dos pensamentos sistematicos e tOpicos,

afastadas as alternativas rigidas entre ambos®.

A abordagem do direito ha de ser metodologicamente estruturalista e
funcionalista a um sé tempo, impondo-se também superar esta dicotomia se quiser ter uma

v .. . . ~ 84
visdo empiricamente correta do objeto de interpretagio®.

Nio obstante isso, o direito moderno apresenta um sistema de aplicagio em
que a legitimagdo racional, muitas vezes com base nos textos legislativos, que implica o

aparecimento do dever do julgador de justificar a sua deciso.

A justificag@o constitui-se de argumentos que buscam justificar a decisdo, por
meio de um processo comunicativo, ao passo que a motiva¢io ¢ um conjunto de causas que
conduzem a sele¢do de uma solugfio. A necessidade genérica de legitimagio pode estar em

ambos os niveis, tanto ao julgador quanto ao contexto da decisao.

No caso do julgador, os limites da motivagio sdo dados pelas balizas
cognitivas e valorativas do julgador, as investigagdes sobre sua atividade buscam explicar
processos psicologicos ou sociologicos determinantes de um quadro de referéncia. Esse
quadro pode ser definido com base na capacidade de conhecer e valorar do individuo. Refere-
se, portanto, s habilidades formais de processamento de informag¢des, memoria, raciocinio e

criatividade.

Ao lado da descrigdo da composi¢do dos quadros cognitivo-valorativos dos
julgadores responsaveis pela articulagdo e escotha de solugdes e dos contextos subjetivo €
objetivo de externalizagdo responsaveis pela selegdo de alternativas possiveis de ser
expressas, serd feita a descrigdo dos processos decisorios conforme esses sistemas seletivos e,

ademais, o esclarecimento de como € possivel transforma-los.

Caso o conhecimento seja suficiente para que se encontre uma unica solugdo

possivel, a decisdio serd bastante simples. Os limites de conhecimento podem implicar na

¥ CANARIS, op. cit, p. 269.
¥ FREITAS, op. cit., p. 44.
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possibilidade de formular os problemas, se ndo se sabe sobre o que decidir, ndo pode haver

decisio.

Se o conhecimento for suficiente para propor o problema, mas insuficiente para
encontrar solugcdes, o julgador deve buscar uma solugdo, que pode ser encontrada na
transformagdo do quadro cognitivo valorativo, ou apresenta declarando a inexisténcia do

conflito em rela¢@o ao sistema determinante e, portanto, a manutengio da ordem existente.

E possivel, com base na propositura do problema e na busca de sistemas
provedores de solu¢do, que sejam encontradas duas ou mais respostas possiveis. Caso existam
duas ou mais respostas, o decidir converte-se numa questdo de escolha, deixando de ser uma

atividade orientada e passando a orientar-se pela razdo pratica.

As agdes do julgador devem ser justificadas, apontando um motivo valorativo,
se a acdo € adequada para alcangar o seu éxito. Se o conflito se conduz para uma determinada
solugdo, que se realiza em um sistema racional, que inclui a determinag@o e hierarquia de
valores, € possivel imaginar um modelo pratico e funcional, que sempre sera capaz de

completar a dificil tarefa de decidir.
1.4 Mecanismos tradicionais de uniformizacio

O centro de todo o trabalho de uniformizagio sempre foi de estruturar e

escolher um método que possibilitasse a aplicagdo uniforme das regras de direito uniforme.

As teorias tradicionais da aplicagdo do direito uniforme defendem a
necessidade de uma interpretagdo uniforme, derivada de textos idénticos, que possuem o
mesmo significado. Embora seja facil afirmar que a aplicagdo deva ser uniforme, sua
implementag@o efetiva ndo o €, ha na doutrina apenas a estatuigio normativa de como deve

ser a aplicagio uniforme devido ao carater internacional das normas.

E o mais facil, porém menos eficiente, especialmente 4 medida que falta
reconhecer o carater complexo do direito, que ndo ¢ um sistema normativo Gnico € coerente

pré-conformado na realidade imanente.
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Essa visdo encontra a principal resisténcia no proprio modo de operagdo do
direito, na constatagdo de que as estratégias de conservagdo e reprodugio eficazes aponta

caminho contrario aquele pretendido pelas utopias homogenizadoras.

O aparecimento de métodos interpretativos que buscam o fundamento da
verdade no texto legal, a partir, inclusive, da crise de legitimidade do sistema juridico formal,
provoca a flexibilizagdo dos contextos de externacionalizacdo das decisdes e o alto nitmero de
teorias normativas concorrentes torna complexo o sistema em que uma delas pretenda obter

unanimidade entre os operadores.

Desta forma, a descrigio de métodos capazes de implementar a verdade no
texto legal, que teria como conseqiiéncia a aplicag@o correta e a uniformidade, constitui-se no

principal objetivo dos aplicadores do direito

A atribuigdo de competéncia interpretativa dos tribunais dos diversos paises
envolvidos na uniformizagdo juridica seria muito favoravel, porque garante a presenga dos
Estados que formaram a convencdo que implementou a aplicagio do direito uniforme e afasta

a influéncia dos governos nacionais, que sempre defendem os seus interesses.

A aplicagio do direito uniforme, nos tribunais supranacionais nem € possivel,
devido a necessidade de afastar as fontes exclusivamente nacionais ¢ de se utilizar a

jurisprudéncia estrangeira.

Os principais mecanismos de uniformiza¢io normalmente propostos pelos
doutrinadores sdo os seguintes: a) tribunais internacionais com competéncia para interpretar o
direito internacional; b) ndo-utilizagdo de fontes nacionais; ¢) utilizagio de jurisprudéncia
estrangeira; d) utilizagdio de normas “cogentes” a interpretacdo uniforme; e) leis que

esclaregam sobre a metodologia a ser empregada®.

1.4.1 Competéncia interpretativa dos tribunais

8 COSTA, op. cit., p. 219.
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A tese defendida pelos internacionalistas a respeito da interpretagdo uniforme
do direito internacional, por meio de um tribunal internacional dotado de competéncia para
interpretar as regras uniformes, tem sido muito difundida pelos aplicadores do direito

internacional.

As exigéncias de uma integracdo a um sistema de solugdo de divergéncias que
seja mais popularizado, mas sobretudo que envolva menos os Estados em termos politicos,
- parece ser o defeito que as criticas mais sérias fazem ao atual sistema de solugdo de

divergéncias do Mercosul®.

Ademais, parece claro que a determinagio dos Estados que compdem o
Mercosul de ndo substituir o atual sistema, muito embora grande parte do estudiosos®’ tém

sugerido a adogdo imediata de um sistema semelhante ao europeu.

Na Unido Européia existe um Tribunal, denominado de Tribunal de Justi¢a das
Comunidades Européias, que, sendo o 6rgio responsavel pela solugdo de divergéncias € quem
assumiu importante fung@o politica. Sua origem foi o Tribunal da Comunidade Européia do
Carvio e do Ago - CECA®,

O Tribunal tanto exerce a sua competéncia no tocante as questdes que
envolvam a aplicagdo dos Tratados pelos Estados-Partes, como no que se refere as demais

instituigdes comunitarias.

O projeto da Comunidade Européia era associado a contetido mais politico do
que econdmico, sonhava com uma Europa unida, transformando o Velho Continente numa

Federacéo, unificando-o, politica e juridicamente.

Esse papel politico ativo € que tem atraido os integracionalistas deste lado do
Atlantico, levando-os, na sua &nsia de promover a integragdo no seio do Mercosul, a desejar

uma corte nos moldes da européia.

8 BAPTISTA, Luiz Olavo. “Solugdo de divergéncias no Mercosul”. In: BASSO, Maristela (org). Mercosul:
seus efeitos juridicos, economicos e politicos nos Estados-Membros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997,
p- 179. .

%7 A propésito Guido S. Silva e Vicente Marota Rangel, nos trabalhos que apresentaram em 1993, ao ILAM.

% BAPTISTA, in: BASSO, op. cit., p.179.



O Tribunal de Justi¢a das Comunidades Européias ndo foi fruto de um impulso
ou de uma imposi¢do, mas natural de uma evolugdo, onde foram criados orgdos
supranacionais com poder de decisdo e regulamentar, cuja agdo afetava diretamente a vida dos

cidaddos dos diversos paises que integravam a Comunidade.

Como se pode observar na Unido Européia, um tribunal internacional tem a
vantagem de congregar juristas das diversas nagbes envolvidas, agindo com independéncia e
imparcialidade; com a aplicagdo do direito, um Tribunal internacional forma um jurista que

compreende as finalidades do direito uniforme.

Com o tribunal internacional, os juristas tendem a dar uma unica compreensio
do texto de origem convencional; se o tribunal der uma unica interpretagio, a aplicagio sera
uniforme.

Muito embora do ponto de vista mais critico € importante lembrar que a
interpretagdio € uma atividade concomitante a aplicagdo do direito e ndo pode ser dissociada
desta, seja quando se usa o termo para referir a um processo cognitivo, seja como a atividade

seletiva expressa no contexto de externalizagio.

Mesmo que se admitisse como grande parte da doutrina tradicional a presenga
de dois momentos: um primeiro toma conhecimento do verdadeiro sentido da norma, o
segundo se processa logicamente a subsungdo, continuaria sendo impossivel aceitar que um
orgdo se encarregue do primeiro e, outro, do segundo, pois se a subsun¢do depende da

interpretagdo, o o6rgao aplicador deve fazé-la sempre.

O que faz um tribunal, a partir de uma competéncia “interpretativa”, € editar
um texto normativo. Quando o juiz nacional, que decide os casos, aplica o direito uniforme,

ndo pode fazé-lo sem uma compreensdo do sentido da regra uniforme.

Por outro lado, também se pode argumentar que a tradi¢do dos juizes nos
sistemas ibéricos e nos paises por estes colonizados ¢ formalista e conformada, com escassa

criatividade e quase nenhuma atividade politica.
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Nio se vislumbra na atividade judicial de qualquer dos quatro paises do
Mercosul os tragos de criatividade e de ativismo politico que marcaram a atuagdo dos
membros da Suprema Corte do Estados Unidos, ou do Tribunal da Unido Européia, salvo

algumas exceg¢des individuais.

A compreensdo do sistema significa admissdo de certos limites a partir dos
textos relevantes indicados pelo contexto subjetivo de externalizagio. E um ato do érgdo

aplicador que ndo pode ser suprido por outro.

Além do que, a criagdo do Tribunal do Mercosul implicara a modifica¢do, em
diferentes graus, das Constitui¢des dos paises envolvidos, e sera preciso constituir um o6rgdo
judicial supranacional que predomine sobre as estruturas dos respectivos poderes Judiciarios,

0 que parece ser obstaculo intransponivel.

Caso as mudangas de natureza dos mecanismos de integra¢do em geral venha a
demonstrar a necessidade e a utilidade de vir a se constituir uma Corte de Justica no
Mercosul, que ndo sera superior a justica de cada um dos paises, mas que tera matérias de sua
exclustiva competéncia, isto é, verificar a interpretagdo e a atuagdo que se da as normas

comunitarias.

E evidente que tal deficiéncia ndo passa despercebida pelo estamento
burocratico do Mercosul, Ja na I Reunifio do Grupo ad hoc sobre aspectos institucionais,
ocorrida em setembro de 1993, concluiu-se pela conveniéncia de criar-se um colégio arbitral,
cuja fungdo seria justamente a interpretagdo uniforme dos tratados constitutivos € do direito

derivado do Mercosul®®.

Nessa linha de sugestdo também se acolhe a manifestagio argentina,
promovida na IV Reunido do Grupo ad hoc sobre aspectos institucionais, em setembro de
1994, em Brasilia, onde se ventilou a possibilidade de criagdo de uma comissio de
Magistrados, compostas pelos Ministros dos Supremos tribunais de cada Estado-Parte, cuja

missio seria a interpretagio uniforme e o controle da legalidade®.

¥ BOLETIM DE INTEGRACAO LATINO-AMERICANO, n.11, fls. 103 a 105.
% VENTURA, op. cit,, p. 182.
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Um problema dessa magnitude pode perfeitamente paralisar o avango do
processo integrativo e comprometé-lo definitivamente, como ocorreu com a integragio

andina.

La, a auséncia de um Tribunal permanente com a missdo precipua de
interpretar uniformemente o direito comunitario, vinculando os Estados-Partes ao respeito de

suas decisdes, esteve na base do fracasso do Pacto Andino.

No Mercosul, a auséncia de um 6rgdo permanente, cuja fungio seja a de zelar
pelo cumprimento do tratado pelos Estados-partes, € a quem caiba o controle da correta
interpretagdo e aplicagdo do direito comunitario, impede uma pronta retorsio aos
descumprimentos estatais e, mais grave ainda, dificulta a existéncia de uniformidade na

aplicagdo do direito comunitario.

Um verdadeiro Estado de direito somente se constitui quando tais violagdes
possam ser denunciadas por um orgdo diverso dos Estados, pois ndo se pode esperar que

aqueles que violam os tratados sejam algozes de si proprios.

A compreensio dos tribunais intérpretes ndo se confunde com, € tampouco
supre, a compreensdo do drgdo aplicador. Muitos dos defensores dos tribunais intérpretes sdo
merecedores do maior respeito, pois desenvolvem reflexdes profundas a respeito do tema a

partir de um instrumental dogmatico.

O tribunal intérprete deve comunicar o resultado de seu processo hermenéutico
aos tribunais nacionais, que a seu turno devem reconhecer as emissdes a partir de sua propria
configuragdo. O decisor aceitara ou ndo as formulas adotadas pelo tribunal internacional

conforme seu quadro cognitivo-valorativo.

O mesmo n3o se repete com as sentengas interpretativas. As relagdes
hierarquicas entre textos, que variam de um sistema normativo autorizado para outro, sdo

complexas, envolvendo varias classes de enunciados.
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Como a relevancia das sentencas interpretativas é resultado da aceitagio
conforme as peculiaridades dos contextos subjetivos dos oOrgdos aplicadores, ha diversas

decisdes possiveis.

Desta forma, a “interpretacdo” por uma corte internacional ndo garante, de
maneira alguma, a aplicagdo uniforme. Apenas na aplicagdo pelo decisor que se encontra a
solugdo mais adequada conforme o contexto subjetivo externalizado, composto no segundo
grau por diversos sistemas normativos, terd sucesso mesmo que afaste ou interprete mal a

sentenga interpretativa.

A centralizagdo institucional da emissdo de textos traz embutida a nogdo
veritativo-normativa da aplicagdo uniforme, que tende a ser engessadora. As decisdes sobre
quais sd3o os sentidos de aplicagdo desejaveis ndo sdo juizos de legalidade, mas de

oportunidade.

A producio de textos tendentes a implementagio de sentidos de aplicagdo de
distribuicdo das sangdes mais rigidas busca sempre um mesmo tipo de uniformidade

aplicativa, que ¢ favoravel a adaptagdo a objetivos técnicos e politicos.

A vantagem de um tribunal também esta na despolitizagdo do conflito, ja que o
confronto direto entre os Estados € substituido por uma instdncia mediadora alheia ao litigio e,

portanto, capaz de veicular uma decisdo baseada no direito.

De outro lado, todo o processo de integragdo envolve uma grande parcela de
barganha politica, que intervém decisivamente na formagdo dos atos comunitarios. O papel
decisivo de uma corte de justica consistira, justamente, na sua interven¢do na fase pos-

decisional, garantindo o respeito aquilo que foi acordado publicamente.
1.4.2 Normas que obrigam a interpretacio uniforme

O tratamento da interpretagdo na Teoria Geral e na Filosofia do Direito,
evidentemente, vem influenciando as teorias do direito internacional. A interpretagdo, do
ponto de vista tradicional, surge como solugdo ao problema da determinagdo dos significados

verdadeiros dos textos normativos.



Os jusnaturalistas preocupam-se principalmente com a interpretagio dos
tratados internacionais € dos atos de organizagdes internacionais assim como, de maneira

menos direta, da jurisprudéncia dos foros internacionais de solugdo de controvérsias.

Por outro lado, os jusnaturalistas preocupam-se com o conflito de leis no
espaco, e voltam-se tanto as normas sobre a aplicagdo de direito estrangeiro quanto, num

segundo momento, as normas estrangeiras aplicaveis.

O problema da interpretacdo do direito uniforme surge com uma das primeiras
preocupagdes, enquanto voltadas as regras oriundas de tratados internacionais ou

organizag3es internacionais, tendo por objeto o conflito de leis ou a relagdo privada.

A interpretagio das normas estrangeiras apresenta alguns tragos comuns a
interpretagéo das normas uniformes, atribuindo especial interesse a comparagdo entre estas.
Quando se interpreta o direito estrangeiro, surgem dividas quanto ao método: deve-se buscar
o modo estrangeiro de compreensdo. Deve se interpretar o direito estrangeiro na sua

totalidade, considerando a jurisprudéncia, a doutrina e o costume, ou apenas a lei.

A doutrina jus-internacionalista tende a ser marginal para os contextos
especificos formados em torno das outras especialidades, porque ndo torna a interpretagdo
uniforme obrigatoria por meio de determinagdes especificas dos tratados ou mesmo em leis

internas.

Por mais que o discurso de parte dos internacionalistas procure desqualificar os
demais juristas, como conservadores, excessivamente nacionalistas ¢ superados, a adesdo a

sua doutrina nunca chega a ser genericamente bem sucedida.

Os internacionalistas, na qualidade de juristas, participam do sistema global,
tém formagdo e geralmente exercem fungdes juridicas, além do que suas afirmagBes s3o

normalmente avaliadas conforme as regras sistematicas do consenso.

Aprovando as afirmagdes dos internacionalistas como mais um sistema

normativo, seu trabalho dogmatico poderia integrar o conjunto de textos relevantes para as
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relagdes internacionais. Frise-se, por fim, que apesar da pompa de internacionalistas, nio

implica nenhuma vantagem estrutural na aceitagdo de suas afirmagdes.

Os internacionalistas ndo sdo mais do que os constitucionalistas, civilistas etc,
o seu discurso ndo prevalece sobre os demais, mas disputa espago com outros. A medida que

o direito se especializa, o conhecimento de cada ramo especifico se torna complexo.

A primeira critica a posi¢do internacionalista é a que afirma que tais regras
também devam ser interpretadas e, portanto, possam ser interpretadas diferentemente. A
segunda critica & posi¢do internacionalista € se a regra sobre interpretagdo pode ser aplicada a
sua propria interpretacdo. Portanto, as duas criticas a posi¢do internacionalistas partem da
auto-referéncia das normas de interpretacdo e sdo incluidas nos sistemas estatais modernos

como fontes.

Nos sistemas normativos, sobre os quais se pretende emitir uma decisio,
pedido ou defesa heterodoxos, ndo havera outra saida a ndo ser a utilizagdo de textos

flexibilizadores e, de outro lado, se a opgdo for pela ortodoxia, as pegas serdo enrijecedoras.

E dificil e, por que ndo dizer quase impossivel de conceber, um sistema
normativo com uma Unica regra, pois sua construgio dificilmente passaria como tecnicamente

correra e, inexoravelmente, levaria a um fracasso.

Desta forma, utilizar uma unica regra como limitadora das decisdes implicaria
em aparéncia de discricionariedade que ndo condiz com a postura de neutralidade do julgador

na prolagdo da decisdo pertencente a maioria dos sistemas autorizados.

No caso especifico da aplicagdo uniforme, a regra formal sobre interpretagdo €

um ponto de apoio para o ingresso das teorias normativas.

Uma regra emitida com a evidente finalidade de enrijecer um sistema pode vir
a participar de um sistema normativo flexibilizador, talvez com a simples finalidade de

ampliar as possibilidades de sucesso.
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O principal problema que as regras sobre interpretagio uniforme apresentam do
ponto de vista das teorias normativas é o de que nem sempre serdo utilizadas conforme a

estrutura postulada como verdadeira.

Na decisdo, sistemas diversificados de coagdo técnica cairdo nas mdos de
operadores que lidam com as mais diversas estruturas, autorizadas regionalmente, mesmo sem

a permissdo dos internacionalistas.

As regras sobre interpretagdo uniforme podem desempenhar um papel
importante na aproximacgdo dos perfis de aplicagdo se houver apoio para a constituigio de

sistemas normativos coerentes com essa finalidade.

QO carater internacional das normas contempla, pelo enunciado do art. 18 da
Convencdo Furopéia sobre a Lei Aplicavel as Obriga¢des Contratuais Unidroit 1980°!, um
exemplo que se encaixa perfeitamente na afirmagio feita anteriormente, uma vez que
compreendida e valorada positivamente, passara a influir nas decisdes tomadas que tendem a

serem uniformes.

A diversidade de compreensdo e formulagdo em cada direito nacional pode, de
fato, ser uma causa importante da falta de uniformidade, pois a regra uniforme primaria tende

a ser encaixada na conformagio tradicional dos institutos.

Desta forma, definitivamente a aplicagdo ndo sera uniforme até que se insiram
nos sistemas normativos regras que levem a conformagdes de primeiro grau relativamente

independentes e completas.

Para tanto, um mecanismo de que é possivel, depois da aprovagio e
ratificagOes, prover os operadores para oferecer informages a respeito de como a regra

uniforme deve ser utilizada na construgdo dos institutos.

O fornecimento de informagdes ¢ muito mais dindmico, flexivel e adaptavel

aos contextos envolvidos, do que qualquer outro mecanismo que dificulte a formago de

' COSTA, op. cit., p. 238.
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consenso. No caso do direito uniforme, pode recorrer a mengio de fontes estrangeiras e
internacionais, pode ser mais eficiente. Isso porque, se essas fontes sio amplamente
conhecidas pelos aplicadores do direito e poderdo ser mencionadas com uma freqiiéncia muito
maior, facilitando o acesso a textos tornados relevantes a partir dos demais mecanismos de

uniformizagao.

A organizagdo de cursos, palestras, tem se mostrado uma boa forma auxiliar na
uniformizagdo, especialmente por meio do chamado efeito multiplicador9 2. O acesso a textos
considerados como relevantes € da maior importancia para a uniformidade de aplicagfo, pela

expansdo geografica do universo compartilhado de referéncias a fontes.

Os efeitos serdo mais rapidos e concisos se os textos favoraveis a interpretagdo
uniforme forem elaborados tendo em mente o potencial de cada centro de decisdes para
-absorver as informagdes conforme contextos de externalizagdo diferenciados, 0 que depende

de estudos prévios a respeito do sistema nacional de cada pais® .

Por fim, o fornecimento de informagdes selecionadas que permitem a formagéo
de conjuntos mais homogéneos de textos relevantes pode ter reflexos substanciais, mesmo que
um operador que deseje utilizar, por exemplo, fontes estrangeiras e ndo o possa fazer em
virtude do desconhecimento, estara deixando de alimentar positivamente o circulo de inser¢éo

dos sistemas normativos favoraveis a uniformidade.

O acesso a informagdo permite a justificacdo técnica de decisGes, enseja um
incremento de sua utilizagdo. Como é a generalizagdo da utilizagdo dessa informagio que
sedimenta a aceitabilidade das teorias e sistemas normativos que apoiam seu uso, a facilidade

de acesso € importantissima para a consolida¢do das transformagdes de segundo grau.

1.4.3 Formas de acio

2 COSTA, op. cit., p. 239.
3 Idem, p. 240.
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Cumpre assinalar que Ferrara emprega o termo “integra¢io” tdo somente para
designar o preenchimento das lacunas da lei, quando da sua aplicagio ao caso concreto’*.

Corresponderia o termo a idéia de tornar a lei integral, quando fosse defeituosa.

Alguns doutrinadores” utilizam o vocabulo como sindnimo de aplicagio, com
vistas postas na circunstancia de que, ao aplicar a lei, o intérprete faz com que, de principio

puramente eidético’®, a lei passe a integrar-se a realidade dos fatos socio-juridicos.

A aplicagdo ou integragdo do direito, na expressio de Carlos Maximiliano,

. ST 97 .
“consiste no enquadrar-se um caso concreto em a norma juridica adequada™’. Estabelecida a
norma juridica, e tendo, incidido, em meio a vida real, algum problema com ela relacionado, a

solugdo a ser dada encerra trés fases distintas:

A primeira fase concerne ao conhecimento da hermenéutica, isto €, do conjunto
de regras que norteiam a arte de averiguar o direito contido nas leis € nas demais formas de
que o mesmo se reveste. A segunda fase respeita a utilizagdo dessas regras com referéncia ao

conhecimento da norma que se tenha em vista, fase esta da mera interpretagdo do direito.

A terceira fase ¢ dita como da integragio dos resultados do trabalho
interpretativo, no caso concreto, com o fito de melhor lhe dar a solugio juridica. Além das trés
fases antes citadas, José Augusto Fontoura da Costa acrescenta “o das regras sobre a formagio

do sistema global”*®.

O esforgo por transformar sistemas socio-econdmicos globais ou regionais com
a simples finalidade de promover a aplicagdo uniforme € no minimo equivocado, pois o

ambiente se modifica em virtude de outros processos como a integragdo econdmica etc.

Como foi anteriormente mencionado, no item 3.3., que fala do fundamento da
necessidade de interpretagio e aplicagdo uniforme das regras, deve-se considerar as

tendéncias dos operadores de reconhecerem os problemas e encontrarem solugdes conforme

* FERRARA, Francesco. Interpretagdo e aplicagdo das leis. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1940, p. 224.
 FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. S3o Paulo: Saraiva, 1994, p. 55.

% Jdem, p. 56 “Relativo a esséncia das coisas € ndo a sua existéncia ou fungio”.

7 MAXIMILIANO, Carlos. Comentdrios & constituigdo brasileira. Rio de Janeiro: Saraiva, 1918, p. 14.
*® COSTA, op. cit, p.242.
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seus quadros valorativo-cognitivos, assim como de limitar suas emissdes de acordo com os

objetivos.

As metas uniformizadoras, como vislumbrado anteriormente, sio alcangaveis a
medida que se atinge a conformagio do contexto objetivo e por meio da adaptagdo dos

operadores, dos contextos subjetivos, ajustando os limites das decisdes a serem tomadas.

A primeira forma de transformagio dos direitos € a provocada externamente,
embora operada conforme as regras estruturais internas. Este momento é considerado por

alguns doutrinadores o propicio para agir no sistema.

Exige-se, porém, que as alteragdes do sistema juridico sejam processadas
dentro do proprio sistema, uma vez que os proprios mecanismos tradicionais operam desta

maneira.

A preocupagdo principal é com a descricio de métodos capazes de
implementar a interpretagdo correta, pois esta teria, como conseqiiéncia, a aplicagdo correta e,

obviamente, a uniformidade.

Desta forma, seu principal objetivo sera entdo o de articular sistemas de
interpretagdo e de fontes que expressem a verdadeira e objetiva configuragio do sistema

normativo externo & atividade dos operadores.

Deste ponto de vista, nada mais saudavel do que os tribunais internacionais
buscarem o reconhecimento de suas sentengas como textos relevantes, de suas sentencas

como fontes.
Cabe destacar, ainda, que as regras sobre a interpretacdo pressupdem seu
reconhecimento como textos relevantes necessarios e que a diminuigido do custo € selegéo de

informagdo apenas produzem efeitos se estas sdo aceitas como textos relevantes.

1.4.4 Possiveis acoes internas transformadoras
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Embora genéricas ¢ abstratas, as leis incidem sobre questdes particulares e
concretas. Para impor uma lei, como visto anteriormente, € necessario converter uma regra

geral em norma individualizada, transformar os termos abstratos em preceitos concretos.

A interpretagdo ¢ um processo ou técnica de individualizagdo e concretiza¢do

de uma norma geral ¢ abstrata”. Este processo contém dimensdes criadoras.

O direito € um conhecimento tecnologico ou pratico. O seu objetivo € a solugio
acertada de casos singulares e concretos. Desta forma, o jurista deve seguir um método para

assegurar eficacia e precisio.

A interpretagdo € um pressuposto da aplicagdo, que € o momento da atividade
do aplicador ou operador do direito. O esclarecimento do texto normativo antecede a sua

aplicagdo. “A interpretacdo ¢é a diagnose e, a aplicagdo, a mediacdo™*.

Nio obstante, ha quem pense que a interpretagio e a aplicagdo configurem um
ato incindivel. A aplicagdo da norma, como subsung@io juridica, ja contém em si a

interpretagdo, que s6 pode ser realizada tendo em vista fatos sociais.

Desta forma, a hermenéutica juridica, que ¢ abrangente, tem como objeto o
estudo e a sistematizagdo dos processos logicos de interpretagdo, integragdo e aplicagdo do
direito. Na doutrina, a interpretagio ¢ logicamente anterior a aplicagfio: s6 depois de conhecer

a regra € possivel valorar juridicamente o caso singular.

O intérprete ndo sai do universo dogmatico; so6 o aplicador do direito entra no
mundo real ao aplicar a lei genérica e abstrata ao caso singular ou concreto. Essa aplicagdo vai
ter como conseqiiéncias importantes para outros sujeitos e para a estabilidade ou mudanga de

um sistema juridico.

Kelsen considera a aplicagio do direito por parte dos orgdos judiciais €

administrativos como criagdes de direito e qualifica o produto da aplicagdo com o nome de

* RECASENS SICHES, Luis. Introducion al estudio del derecho. 5 ed. México: Porrua, 1979, p. 210.
19 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 9.
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norma individual (sentencga). Neste caso, ele usa 0 mesmo nome {norma) para denominar o

objeto da interpretagio (norma geral) e o produto da interpretagdo (norma individual).

A norma consegue sua uGltima determinagio de conteiido somente no processo
de sua aplicagdo. O principal problema para o operador da norma exsurge quando se trata de

assunto néo previsto convenientemente no diploma legal.

Diante da lei omissa ou obscura o juiz devera simplesmente declarar o autor
carecedor de direito, por falta de fundamento; o juiz devera remeter o caso a autoridade
competente para fazer leis, solicitando a elaboragdo da norma aplicavel ou, por fim, devera

julgar o pedido com base nos recursos supletivos em lei, ja consagrados na doutrina.

A qdltima assertiva acima transcrita € a atualmente adotada entre os aplicadores
do direito; no caso brasileiro estd previsto nos arts. 4° e 5° da atual Lei de Introdugio ao

Cédigo Civil'”, bem assim do art.114 do Cédigo de Processo Civil'®%.

Aparentemente, a lacuna ¢ vista como falha do sistema que é assim incompleto.
O direito, como sistema, € uma incompletude. “Estaticamente, o direito ¢ lacunoso, mas
dinamicamente ele é sem lacunas, visto que seu proprio dinamismo traz solugdo para qualquer
caso sob judice, dada pelo Poder Judiciario ou pelo Poder Legislativo, mediante a criagdo e a

. . .. . . . . 03
aplicagdo de normas, o proprio direito vai suprindo seus espagos vazios™ .

Dessa forma, os juizes, seguindo o principio da proibigio da denegagdo de
jurisdigdo, apenas completam as lacunas, criando normas juridicas individuais para cada caso

concreto. No caso brasileiro, com fundamento nos artigos anteriormente citados.

O problema da integrag@o esta ligado a disting@o entre a atividade legislativa,

executiva e judiciaria.

%' BRASIL. Lei de introdugio a0 Codigo Civil — Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, publicado no
Didrio Oficial da Unido, de 9 e retificado em 17 de setembro de 1942. Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais do direito; art. 5° Na aplicacdo da
lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige ¢ as exigéncias do bem comum.

192 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 1° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, publicada no Didrio Oficial da
Unido, de 17 de janeiro de 1973. Art. 114. Prorroga-se a competéncia, se o réu ndo opuser excecio declinatoria
do foro ¢ do juizo, no caso ¢ prazo legais. ‘



A integrag@o supde a interpretagdo no momento da determinagdo da lacuna. A
interpretagdo €, pois, um pressuposto da integragdo. O problema da lacuna s6 emerge quando
ndo ha em todo o sistema juridico fonte que complemente especificamente determinada

situacdo.

Por conseguinte, a interpretagdo tem por objeto as leis, os regulamentos, os
decretos, os costumes juridicos, os negocios juridicos unilaterais ou bilaterais dentro do marco
juridico e provenientes do poder da autonomia da vontade, os. atos unilaterais da soberania,
subordinados as leis € que podem consistir em atos administrativos ou jurisdicionais, os fatos
juridicos, que possam ter relevincia para o direito mediante um processo de sele¢do ou

qualificagdo (tipificagio).

Os tratados e convengdes internacionais se incluem inicialmente na categoria
dos negdcios juridicos, uma vez aprovados tornam-se direito interno, seguindo, entdo, todas

as diretivas do direito nacional.

A informag¢do normativa e¢ a informagdo fatica, constituindo o objeto da
interpretagdo juridica, formam o convencimento, sobre o qual atua o 6rgdo processador de

dados (juiz), que produzira como resultado da interpretacdo judicial a sentenga.

Os sistemas tratados produzem transformagdes em sua propria estrutura,
conforme regras proprias e informagdes internamente articuladas. Para que se atinja a
homogeneiza¢do dos perfis de aplicagdo, pode ser suficiente a modificagdo dos conjuntos de

textos relevantes de um unico centro de decisGes.

As transformagdes provocadas internamente envolvem necessariamente a
colaboragdo consciente dos operadores. Como estes pautam suas atividades em conformidade
com seus quadros cognitivo-valorativos e contextos subjetivos de externalizagdo, o primeiro

passo dos processos transformadores busca configura-los favoravelmente as metas.

193 DIN1Z, Maria Helena. As lacunas no direito. Sio Paulo: Revista do tribunais, 1981, p. 257.
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CAPITULO IT:

2 PROTOCOLO DE MEDIDAS CAUTELARES NO TRATADO DE ASSUNCAO

2.1 Antecedentes historicos do Mercosul

A idéia de integracdo dos paises da América Latina ndo é nova. Ao longo dos
séculos a busca desta integragdo tem inspirado iniciativas importantes de se promover o
desenvolvimento de uma regido, tdo marcada pela instabilidade politica e economica através
do fomento a associagbes de paises que, se bem sucedidas, poderiam ser o embriio de

verdadeiras comunidades de na¢Ges na América do Sul.

A América do Sul tem assistido, mais acentuadamente nos dias atuais, o
resultado da operosidade dos paises da Europa em estabelecer um concerto quase continental,
cujo inicio ocorreu ha meio século € cuja complexidade e estagio de aprimoramento refletem,
sem davida, a maturidade do processo conferida pelo tempo, mas também, marcadamente, a
seriedade € o compromisso com que as nagdes componentes do projeto europeu se
envolveram em langar suas bases e soerguer um modelo de cooperagio e integragdo regional

jamais visto.

Tratam-se das Comunidades Européias, que buscando a consecugdo de
objetivos € interesses prementes e inerentes a mais de uma nagfo, configuram-se em sistema
de aproximagdo de paises para o esforgo e o bem comum, antes de mais nada, com base no

Direito através de construgdo denormas de observéncia obrigatoria as partes.

A implementagdo do processo de integragdo do Mercosul tem suas origens no
desejo dos integracionistas de ver formar-se na América Latina a maior na¢do do mundo. Um
dos principais precursores deste movimento foi Simén Bolivar, que idealizava a aproximagio

dos Estados Hispano-Americanos numa confederago.
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A Carta da Jamaica, escrita em 06 de setembro de 1815, demonstra o

pensamento do Libertador em relagdo aos caminhos politicos da América Hispanica:

“Eu desejo, mais do que qualquer outro, ver formar-se na Ameérica a maior nagfo do
- mundo, menos por sua extensdo e riqueza do que por sua liberdade e gléria. Ainda que
aspire & perfeicio do governo de minha patria, ndo posso persuadir-me de que o novo
Mundo seja, no momento, regido por uma grande republica; como € impossivel, ndo
me atrevo a deseja-lo € menos ainda nma monarquia universal da América, porque
este projeto, sem ser til, ¢ também impossivel. Os abusos que atualmente existem ndo
se reformariam e nossa regeneracio seria infrutifera. Os Estados Americanos tém
necessidade dos cuidados de governos paternais que curem as chagas e feridas do

291

despotismo ¢ da guerra...”'™.

Mirio Lucio Quintdo Soares, reportando-se a aspectos mais remotos do
processo de aproximagdo dos paises da América do Sul também faz referéncia a figura

historica do Libertador'®.

Em 22 de junho de 1826, precedido de negociagdes prévias que demonstram a
resisténcia de algumas delegaces em estabelecer a liberdade de comércio entre os Estados-

Partes, foi instalado o Congresso do Panama.

Entre as principais conquistas do Congresso do Panam4, conforme previsto no
Tratado de Unido, Liga e confederagdo Perpétua, pactuado entre os participantes, encontram-
se a doutrina do carater permanente da Assembléia da Liga; sua autonomia de decisdo; sua
jurisdi¢do soberana sobre o territério que lhe servia de sede permanente e a divisdo dos
encargos de constitui¢do de um exército e marinha confederados de acordo com a populagdo

de cada Estado-Parte'®.

Como a sede da confederagdo estabelecida no Congresso do Panama foi
Tabucaya, para 1a se dirigiram alguns delegados, visando a continuidade € o carater

permanente da liga, fato este que ndo se materializou.

1% BELLOTTO, Manoel Lelo, et al. Simon Bolivar. Sio Paulo: Atica, 1983, p. 208.

195 SOARES, Mario Liicio Quintdo. Direitos humanos, globalizagdo e soberania. Belo Horizonte: Inédita, 1997,
p. 71: “O sonho de integragio latino-americana nasceu com o libertador Simon Bolivar, que pretendeu reunir em
torno de uma Republica as ex-colonias espanholas da América, objetivo esta manifesto no congresso Anfctiénico
do Panama, instalado em 22 de Junho de 1826. O Congresso Anfictidnico, em 15 de julho de 1826, aprovou o
Tratado de Unido, Liga ¢ Confederagio perpétua entre as republicas da Colombia, Centro América, Peru,
México. O Aludido Tratado foi apenas ratificado pelos Estados da Colémbia e da Guatemala, frustrando o sonho
de integracdo”.

196 Sobre as conquistas do congresso do Panama, ver o excelente livro: SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos.
Mercosul e Arbitragem internacional comercial: aspectos gerais e algumas possibilidades. Belo Horizonte: Del
Rey, 1997, p. 29.
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Em 1831, 1838, 1839 e 1840, o Meéxico dirige convocagio aos demais
membros e nagdes ibero-americanas para participarem de novas conferéncias que ndo se

. 107
realizaram'®’.

Aos poucos os ideais de Simon Bolivar foram superados pelos paises
interamericanos, pelo elemento intergovernabilidade, com énfase ao interesse individual de
cada pais. A partir do fim da segunda Guerra Mundial e do inicio da guerra fria, as
conferéncias passaram a demonstrar, acentuadamente, o carater predominantemente politico
dos encontros como meio de manter os Estados da regido alinhados ideologicamente aos.
Estados Unidos da América.

Desta forma, os temas politicos acabaram tornando-se o conteddo da maior
parte das resolugBes adotadas, porém as resolugdes no campo econdmico ressaltavam a
necessidade de intensificagdo e desenvolvimento do comércio intra-regional, bem como de

uma formulag@o de planos nacionais de desenvolvimento econdmico.

Neste aspecto, cria-se em 1948, pela Carta de Bogota, a Organiza¢do dos
Estados Americanos - OEA, que tinha pdr fim estabelecer a aproximagio entre os Estados e
promover a solidariedade entre os Estados da América, intensificando a colaboragdo mutua,

defesa da soberania, integridade territorial e independéncia™®®.

Em reunides estabelecidas pela OEA, bem como em estudos realizados pela
Comissio Econbmica para a América Latina CEPAL'®, erigem-se as primeiras linhas da

integragdo econdmica.

Em 1954, reune-se em Petropolis, apos o término da Décima conferéncia, o

Conselho Interamericano Econdmico e Social-CIES, que recomenda pela primeira vez a

17 SANTOS, op. cit., p. 31.

1% Idem., p. 36.

1% PEREIRA, Ana Cristina. Mercosul: o novo quadro juridico da relagbes comerciais da América Latina. Rio
de Janeiro: Lumem Juris, 1997, p. 9-10: “Em 1948, uma resolugdo da CEPAL estabelecida como objeto de
deliberagdo futura desse organismo a criagio de uma unido aduaneira latino americana.. Mais adiante, em 1959,
em um documento publicado sob autoria da CEPAL/ONU, foi estabelecido, como objetivo a longo prazo a livre
circulacdo de bens e servigos, pessoais ¢ capitais, sem entraves de espécie alguma, em um vasto mercado comum
latino-americano”.
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necessidade do sistema interamericano apresentar colaboragdo ao estabelecimento de um

plano de integragdo e cooperagio econdmica a todos os paises que desejassem esta integragdo.

Constatou-se nessa reuniao que o desenvolvimento econdmico isolado {estatal)

ndo poderia contar com um financiamento do tipo plano Marshali''®

, para a transformagio de
uma economia fundamentalmente exportadora de produtos primarios em uma economia

produtora de produtos manufaturados.

Neste sentido, realizou-se em 1957 a conferéncia Econdmica da OEA na
cidade de Buenos Aires, que, fundamentada em estudos efetuados pela Comissdo Econdmica
das Nagdes Unidas para a Américg Latina — CEPAL - e pela Secretaria Geral da OEA,
fortalecida a idéia de que a transformagiio econOmica passaria por uma integragdo, voltada

e e . . 1
para a constituigao de um mercado comum 15:11211'10-ElIl’leI'ICElI’IO11 .

Os estudos desenvolvidos pela CEPAL concluiram que o atraso relativo da
América Latina devia-se ao fato de que esta regido ndo criava ou absorvia o progresso técnico
oriundo dos paises desenvolvidos, e que o eixo dindmico para o crescimento econdmico era
justamente o progresso tecnologico, ndo difundido, logicamente pelas relagGes de mercado, e

sim obtidos através de uma politica estatal voltada para este aspecto’'%.

Estes estudos culminaram com a criagdo pelo Tratado de Montevidéu em 18 de
fevereiro de 1960, fundamentada em grande parte nos estudos desenvolvidos pela CEPAL da

Associagdo Latino Americana de Livre Comércio-ALALC.

O objetivo basico da ALALC era a ampliagio do mercado regional,
favorecendo o alargamento dos mercados nacionais, através da implementagdo de uma
politica de eliminagdo gradual das barreiras ao comércio regional, num prazo de doze anos.

. e e s . NI 3!
Frise-se, que esta institui¢do, ndo alcangou o éxito almejado na busca de seus objetivos 3

% O Plano Marshall foi concebido pelo Secretario de Estado norte-americano de mesmo nome ¢ s¢
consubstanciava na ajuda na ajuda econdmica maciga de capital norte americano a alguns paises da Europa
Ocidental ¢ ao Japdo cujas economias haviam sido duramente atingidas pelo esforco de guerra. Tal ajuda era
vinculada a um aspecto ideologico que pretendia estabelecer uma certa tranqiiilidade econdmica a determinados
paises, evitando um crescimento de tendéncias ideologicas contrarias & economia de mercado.
"' DOS SANTOS, op. cit, p. 38.

2 Idem, p. 38.

113 Segundo SOARES, Guido F. S. O direito supranacional nas comunidades Européias € na América Latina: o
caso ALALC/ALADI e o Mercado Comum Brasil Argentina, Revista dos Tribunais, [Sdo Paulo], v. 668, p. 19-
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A ALALC, tornou-se indubitavelmente uma das propostas transformadoras da
realidade econdmica da regiio mas. ndo conseguiu se tornar a integra¢do preconizada pelas

idéias da CEPAL ou contidas nas normas do Tratado!**.

A ALALC seria sucedida pela Associacdo Latino-Americana de Integragio -
ALADI, com a assinatura do Tratado de Montevidéu em 12 de agosto de 1980. Essa nova
Associacdo entrou em funcionamento em 18 de marcgo de 1981, quando foram depositadas em

sua sede, em Montevidéu, as trés primeiras ratificacdes de paises membros do Tratado"”.

A ALADI, assim como a ALALC, busca a realizagio de um projeto de

integragio econdmica regional, a ser alcangado a longo prazo'’®.

O Tratado de Montevidéu de 1980, assim como o anterior, no Direito
Internacional, caracterizava-se como um Tratado Marco'”, de natureza multilateral,

permanente, institucional e de alcance regional relativo a integragdo econdmica.

Embora a ALADI no tenha tido muita proje¢io e resultados concretos desde a
sua criagdo, em virtude de problemas tais como deficiéncias em sua estrutura institucional,
recessdo da economia falta de vontade politica dos Estados-Partes, dentre outros, essa
instituigdo alcangou resultados positivos no que se refere ao incentivo € concretizagido de
acordos sub-regionais concluidos no seu ambito. Nesse sentido, Brasil e Argentina

estabeleceram entre si, em 1985, através da ata de Iguagu, um programa de integragdo

20, jun.1991. Os fracassos da ALALC deveram-se a varios fatores, dentre os quais destaca-se: a) predominincia
das politicas individuais dos Estados sobre a politica do conjunto dos paises membros; b