A COMPAT IBILIDADE LATINO-
AMERICANA DO MERCOSUL

Paulo Emilio Vauthier Borges de Macedo ~

Sumério

1. Introducédo; 2. A Convencgédo de Viena sobre Direito dos Tratados;
3. Principios Gerais sobre Sucessao de Tratados; 4. Os Acordos
Brasil-Argentina; 5. O Tratado de Montevidéu de 1980;
6. Conclusédo. Referéncias

Resumo

O trabalho busca analisar a compatibilidade do Tratado de
Assuncao com normativas anteriores sobre integracéo regional e
comércio internacional na América Latina. Por compatibilidade,
deve entender-se a aplicacdo das regras de cumulagéo/sucessao
de tratados da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
Dessa feita, o artigo confronta com o Tratado de Assungéo os
Acordos Bilaterais Brasil-Argentina e o Tratado de Montevidéu de
1980, que cria a ALADI. Essa analise sera util para perceber quais
as normas anteriores ao Mercosul que foram modificadas e quais
continuam em vigor.
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Abstract

This work seeks to analyze the compatibility of the Asuncion Treaty
with prior legislation on regional integration and foreign trade in
Latin America. Compatibility refers to the application of the rules of
treaty accumulation/ succession of the Vienna Convention on the
Law of Treaties. Hence, this article opposes the Asuncion Treaty
with the Brazil-Argentina Bilateral Agreements and the Montevideo
Treaty of 1980, which created the LAAI. This analysis will be useful
for determining which legislation prior to the South Cone Market
has been modified and which is still in force.
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1. Introdugao

O propdsito do presente trabalho é o de verificar a compatibilidade
do Tratado de Assuncdo com as regulamentacdes latino-
americanas pertinentes. Quando este tratado entrou em vigor,
havia uma série de normas que incidiam sobre os mesmos
contetdos, ou, ainda, sobre matérias relacionadas. Procura
determinar-se, pois, o que o Tratado de Assungaéo modificou, o que
restou intocado, e de que forma ocorrem as relagbes entre esse
tratado e essas normativas.

Compatibilidade juridica significa a coexisténcia simultdnea de duas
normas ou ordenamentos. Ndo é uma expresséo técnica, mas se
faz mister precisar a que se refere. Salientar a compatibilidade de
duas disposigdes é dizer que estas duas medidas sao vélidas ao
mesmo tempo e que, além disso, podem ser aplicadas em conjunto.
Existem, pois, duas dimensdes: uma de validade e outra de
eficacia.

A primeira segédo aborda o que pode ser vulgarmente chamado de
a “compatibilidade do Tratado de Assuncdo com a Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados”. De fato, esses termos nao séo
apropriados. Considera-se a Convencao de Viena uma “meta-
norma” do Direito Internacional que regula, de modo parcial, o
regime aplicavel a uma de suas fontes: o tratado. Arglir a nulidade
de um tratado ndo é o mesmo que afirmar que ele ndo observa a
Convencéo de Viena, pois ela propria € que define as nulidades. Na
eventualidade de nao se circunscrever aos preceitos da
Convengado — mesmo as disposicoes referentes a nulidades —,
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um tratado nao é valido ou invélido; simplesmente, ndo é um

tratado (ou é oral). O que se busca nesta primeira segédo é
compreender melhor a natureza mesma do Tratado de Assuncéo.

A segunda secdo descreve, de forma breve e ilustrativa, os
principios gerais sobre cumulagdo e sucessao de tratados. Quando
ha a interpenetragado de sucessivos tratados, ocorre o fendbmeno
da cumulacao, e a analogia com o direito interno serve apenas para
confundir o intérprete, mais do que esclarecer. Por isso, faz-se
necessario averiguar as regras proprias do Direito Internacional
sobre o assunto. As duas primeiras secoes devem ser entendidas
em conjunto, como preliminares as demais partes deste texto.

A seguir, inicia-se o proposito especifico deste trabalho: procede-se
ao exame de compatibilidade entre o Tratado de Assuncéao e os
Acordos Bilaterais Brasil-Argentina anteriores a ele. A partir da
década de 1980, os dois maiores paises do cone sul deixaram de
lado as desavencas e formalizaram acordos comerciais de
cooperacédo e, até mesmo, de integragéo. Depois, Uruguai e
Paraguai juntaram-se aos dois e celebraram o Tratado de
Assungdo. Entretanto, os compromissos bilaterais nao foram
denunciados.

Por fim, propde-se a analisar as relagdes entre o Tratado de
Assuncédo e o Tratado de Montevidéu de 1980, que criou a
Associacédo Latino-Americana de Integragdo. De modo diverso ao
qgue dispunha sua antecessora ALALC, a ALADI apresenta-se
como uma organizagdo bem mais flexivel, que comporta diferentes
maneiras de atingir seu objetivo final, que é a integragao latino-
americana. O Mercosul revela-se uma dessas formas, e a relagao
gue se estabelece entre ambas organizagdes é de género e
espécie. A tarefa aqui é, portanto, dupla: de um lado, é necessério
determinar se o Tratado de Assuncéo observou os requisitos que o
Tratado de Montevidéu de 1980 impbe a sua modalidade; de outro,
o intérprete deve aferir a existéncia de mecanismos no Tratado de
Assungado que assegurem sua autonomia face ao tratado
constitutivo da ALADI.

2. A Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados

O primeiro documento a ser verificada a sua compatibilidade com
o TA é a Convencgéo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969.
A convencéo, em vigor desde 27 de janeiro de 1980, foi ratificada
pela Argentina, em 5 de dezembro de 1972, pelo Paraguai, em
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3 de fevereiro do mesmo ano, e pelo Uruguai, em 5 de margo de
1982, mas néao foi ratificada pelo Brasil. Ela foi assinada por este
Pais em 23 de maio de 1969, no dia em que a convencéo foi aberta
a assinatura, foi encaminhada ao Congresso Nacional, em 20 de
abril de 1992, e aprovada 3 anos depois pelas Comissodes de
Relacdes Exteriores e Defesa Nacional; porém, até o momento,
nao obteve confirmagao parlamentar. Ainda assim, a convengao é
vélida até mesmo para o Brasil, pois ela representa o trabalho final
de codificagdo de um costume universal pré-existente, realizado
pela Comissdo de Direito Internacional da Assembléia Geral da
ONU na sua tarefa de codificar e promover o desenvolvimento do
Direito Internacional. O costume continua a existir, e a referida
convengéo nada mais é do que seu jus scriptum e constitui uma
verdadeira meta-norma na regulagao de tratados.

Ademais, a Convencéo de Viena de 1969 nao estipula nenhuma
obrigacéo substancial, a excecéo da inviolabilidade do jus cogens.
Mesmo assim, deixa aberto o rol de comportamentos que possam
ser considerados normas imperativas de Direito Internacional.
Dessa forma, o trabalho de anélise da compatibilidade do TA com
a CV estéa vinculado a elementos meramente formais, os quais
serdo muito Uteis também em outra secédo, quando for aferida a
permanéncia de obrigacdes assumidas em tratados bilaterais
Brasil-Argentina anteriores ao TA. Além disso, o cotejo com a CV
permite compreender melhor o proprio TA.

O TA regula sua prépria vigéncia no art. 19. Ele entrou em vigor
“30 dias apo6s a data do depdsito do terceiro instrumento de
ratificacédo”, perante o Governo da Republica do Paraguai, o que
ocorreu em 29 de novembro de 1991. O modo pelo qual os quatro
paises escolheram para manifestar o seu consentimento em se
obrigar pelo TA encontra-se previsto no art. 16 da CV.

O mesmo art. 19 do TA prescreve sua duragéo indefinida. E, pois,
um tratado definitivo. O fato de estabelecer um periodo de
transicdo (da data de entrada em vigor até 31 de dezembro de
1994) em nada afeta essa caracteristica. A fixagdo deste periodo
significa que o tratado é “destinado essencialmente a reger o
periodo dito transitério [...] e deverd ser completado,
progressivamente, por acordos e protocolos adicionais até que seu
texto original se torne automaticamente inoperante.”” O TA néo
regula uma data para a sua extingdo; no entanto, constitui-se num
“quadro juridico” no qual obrigacdes posteriores deverdo ser
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contraidas. Tratados posteriores, ainda que possam entrar em conflito
com algumas disposi¢des do TA, nao irdo propriamente revoga-lo, mas
deverédo aperfeicoar as relagdes existentes entre os quatro paises
para melhor atingir os fins — aqueles do mercado comum — que o
tratado original, o TA, se propoe.

Todavia, ndo se deve depreender do que foi dito acima que o TA
seria um “tratado-quadro”. Ele seria melhor classificado como
um umbrella treaty: uma convengdo ampla, de grandes linhas
normativas, sob cuja égide outros tratados sdo celebrados em
complementacédo a seus dispositivos ou com objetivos proprios
permitidos pela convengédo. Sdo exemplos de tratados guarda-
chuva o Tratado da Antartica de 1959, o Acordo de Marrakesh
de 1994 e o Tratado de Montevidéu de 1980. J& as framework
conventions, ou tratados-quadro, sdo espécies novas de
tratados multilaterais, bastante genéricas, surgidas na década
de 1960, no d&mbito do Direito Internacional do Meio Ambiente,
com o fito de manter o regime juridico que disciplinam
atualizado, a despeito dos avancos da ciéncia e da tecnologia,
sem precisar recorrer aos procedimentos lentos e solenes de
emendas e modificagcdes. Um exemplo seria a Convengéo-
Quadro das Nagdes Unidas sobre Modificagdo do Clima,
adotada durante a EC0O-92.?

Alguns autores?® invocam o texto do art. 10 da CV para ilustrar o
carater de permanéncia do TA:

O texto de um tratado é considerado auténtico e definitivo:

a) mediante o processo previsto no texto do tratado ou acordado
pelos Estados que participam de sua elaboracéo;

b) na auséncia de tal processo, pela assinatura, assinatura ad refe-
rendum ou rubrica, pelos representantes desses Estados, do texto
do tratado ou da ata final da conferéncia que incorpora o referido
texto. (grifo nosso).

Embora a posicdo que defendam seja acertada, o meio utilizado
ndo é adequado. O referido artigo nao introduz uma nova
classificacéo de tratado — o tratado definitivo —, mas tdo-somente
versa sobre a autenticidade do texto de um tratado.* O TA é,
portanto, um tratado multilateral normativo, guarda-chuva, que
institui uma organizagao internacional® (fato que, em razdo do
art. 5°, ndo afasta a aplicabilidade da CV).
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O TA nao incide em nenhum dos vicios do consentimento
previstos na CV (arts. 48 a 52), e tampouco atenta contra uma
norma de jus cogens (art.53). Nao incide em nulidade. Cumpre
salientar que, a semelhanga dos casos de nulidade por
inobservéncia de jus cogens, expressamente previsto na CV,
ocorre ainda uma espécie de nulidade substancial quando um
tratado tem precedéncia absoluta. De fato, o termo mais
apropriado seria “revogacéo”. E o que prevé o art. 103 da
Carta da ONU em relacéo a prépria Carta: “No caso de conflito
entre as obrigagdées dos Membros das Nagdes Unidas em
virtude da presente Carta e as obrigagcdes resultantes de
qualquer outro acordo internacional, prevalecerado as obrigagdes
assumidas em virtude da presente Carta.” A primazia da Carta
da ONU é geral e “independe de sua anterioridade em relacéo
a qualquer outro tratado”®. De todo o modo, o TA néao
desrespeita os compromissos da Carta; esta observacédo serd
importante para analisar a compatibilidade do Mercosul com a
ALADI e com a OMC.

Os quatro Estados ndo promoveram reservas ao TA. O mesmo
deve ser aplicado de forma integral. Resta, assim, prejudicada
qualquer anélise de compatibilidade do TA com os arts. 19 a 23
da CV. O TA também silencia quanto a possibilidade de ser
emendado ou modificado. Ainda que as regras contidas nos arts.
39 a 41 da CV sejam aplicaveis mesmo no siléncio de um tratado,
néo parece haver possibilidade de se modificar ou emendar o TA,
tal como ocorre com o procedimento relativo a reservas. De fato,
o TA néo estabelece, de maneira expressa, a impossibilidade de
sua alteracéo. Entretanto, em virtude de sua condigdo de
umbrella treaty, qualquer modificacdo devera ser efetuada
mediante novo acordo. Uma alteracdo, ainda que substancial, das
obrigacdes contidas no TA deve ser efetuada em um outro ato
internacional, um protocolo, ndo uma emenda ao préprio TA.

Se um dos quatro Estados nao estiver satisfeito com as provisées
do TA, e essa insatisfacdo for tamanha que nédo possa ser objeto
de um protocolo, o mecanismo que lhe resta é a denlncia. As
regras sobre denlncia encontram-se previstas nos arts. 21 e 22
do TA. Dispbe o art. 54 da CV que a retirada de uma das partes
do tratado pode se dar em conformidade com as disposigoes do
préprio tratado. E claro que os efeitos da denuncia s6 atingem o
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Estado denunciado; todavia, cabe lembrar que, na sistematica do
Mercosul, a extensdo desses efeitos compreende ndo somente a
aplicacdo do TA, mas também todos os demais instrumentos
juridicos adicionais. O sistema criado pelo TA é do tipo “ame-o ou
deixe-0".

Apesar dessa disposicdo mais rigorosa, os Estados-membros do
TA, com o consentimento mdtuo, podem suspender a execugao
do Tratado. Embora ndo haja uma previsdo expressa no TA, a
regra do art. 57, b), da CV é perfeitamente aplicavel. Assim,
sistema é suavizado, e a velocidade do processo de integracao
sempre controlada pela vontade das partes.

O~ O

Um problema grave que a comparacédo do TA com a CV permite
vislumbrar é a hierarquia juridica entre aquele e as legislagdes
nacionais dos quatro Estados. Dispde o art. 27 da CV: “Uma
parte nao pode invocar as disposicoes do seu direito interno para
justificar o ndo cumprimento de um tratado. [...].” O Direito
Internacional estipula a sua primazia sobre o direito interno.
Como o TA nao prescreve sua propria precedéncia em relacao ao
direito nacional, é preciso observar a pratica interna dos quatro
Estados. O Paraguai reconhece, em sua constituicdo, a
superioridade do Direito Convencional sobre suas leis internas, e
o coloca logo abaixo da constituicdo. Na Argentina, a Corte
Suprema também reconheceu a supremacia do Direito
Convencional.

No entanto, o mesmo nao ocorre com o Brasil e o Uruguai. No
Brasil, o julgamento do RE 80.004 alterou toda a tradicéo anterior
e agora possibilita a aplicacdo da regra lex posterior derogat
priori, mesmo que a norma seja de direito internacional. Como o
Uruguai ndo se manifestou sobre a questédo, na pratica, esta
abstencao significa que o pais prevé a prevaléncia de seu direito
interno’.

Ainda que previsto na CV, este problema remete a compatibilidade
das normas do Mercosul com a legislacdo nacional dos Estados-
partes e, portanto, foge ao escopo deste trabalho. Aqui, basta
ressaltar que o art. 27 da CV tem eficacia plena para efeitos de
responsabilidade internacional, e o Estado nado pode invocar a sua
soberania para afastar seus efeitos, ainda que, como o Brasil,
nao tenha ratificado a CV.
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3. Principios gerais sobre Sucessdo de Tratados

Quando, em 23 de margo de 1990, os Estados do cone sul
firmaram o TA, j& havia outras normas internacionais, ndo sé de
carater geral como a CV, que incidiam sobre o mesmo assunto:
Direito da Integracéo. Era o Tratado de Montevidéu de 1980,
criador da ALADI, e os acordos bilaterais Brasil-Argentina. Para se
determinar quais normas permanecem validas frente ao TA, é
preciso antes tecer alguns comentarios sobre a sucesséo de
tratados.

Existe o fendmeno da cumulacéo ou sucesséo de tratados quando
mais de um acordo internacional regula a mesma matéria. As
técnicas de solucdo deste problema nao sado de todo satisfatorias.
Ha, grosso modo, duas abordagens doutrinarias sobre o assunto.

O método subjetivo defende a idéia de que dois tratados em
conflito ndo deixam de ser vélidos. Duas proposigbes prescritivas
podem ser contraditérias, sem perder a validade. O principio légico
da néo-contradicéo s se aplica a proposicoes faticas, descritivas,
no plano do ser. O problema que entdo poderia surgir ndo é de
validade, mas de eficacia: ambas as obrigagdes ndo podem ser
aplicadas no mesmo espacgo, ao mesmo tempo. Os partidarios
deste método afirmam que nao é possivel buscar, fora da vontade
dos Estados, regras gerais que determinem a priori a resposta
para todos os casos. Por conseguinte, a solucado deveria ser
negociada entre os Estados envolvidos®.

Esta forma de resolugdo é insatisfatéria porque, embora preserve
a vontade dos Estados, abre margem para uma inseguranca
juridica bastante grande, o que pode mitigar o principio maior do
pacta sunt servanda. Ademais, o conflito se torna insollvel no caso
de malogro das negociacoes.

O segundo método, chamado objetivo, afirma que a ordem
internacional, como toda ordem juridica, contém necessariamente
regras para resolver conflito de normas. Essas regras encontram-
se fora da vontade dos Estados. Com algumas ressalvas, aplicam-
se os critérios de solucéo de conflitos do direito interno.®

A transposicéao de regras do direito interno para o direito
internacional é bastante problemética. Uma ordem juridica
descentralizada nao pode aplicar, em principio, v.g., o critério
hierdrquico; ainda assim, este critério é valido quando se tratar de
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normas imperativas ou quando incidir no art. 103 da Carta da
ONU, conforme visto. Ha diversas adaptacoes a serem feitas e
parece ser dificil de atingir-se uma resposta segura para todos os
casos. Ademais, este método menospreza um parédmetro
importante: a soberania dos Estados, e corresponde, pois, apenas
parcialmente a prética internacional.

Nao obstante, o método objetivo foi adotado grosso modo pela CV,
no art. 30, mas também nos arts. 41, 53, 60 e 64, para efeitos de
responsabilidade internacional. A primeira situagéo reflete uma
disposigao convencional expressa e encontra-se prevista no § 2° do
art. 30: “Quando um tratado estipular que esta subordinado a um
tratado anterior ou posterior ou que ndo deve ser considerado
incompativel com esse outro tratado, as disposigdes deste Ultimo
prevalecerao.” Aqui, o tratado prevé eventuais conflitos e fixa
antecipadamente, por uma cldusula expressa, uma férmula que
prescreve uma ordem de prioridade chamada “declaracéo de
compatibilidade”. Quando um tratado contém semelhante
declaracao, ele deve ser interpretado como se fosse de posicao
hierarquica inferior ao outro tratado. Um exemplo desse tipo de
dispositivo é o art. 21 da Pacto da Liga das Nacoes que estabelece
gue os tratados de arbitragem, e “os acordos regionais, como a
doutrina de Monroe destinados a assegurar a manutengéo da paz,
ndo serao considerados como incompativeis com nenhuma das
disposicdes do presente Pacto.” E o caso também do art. 311 da
Convencéo de Montego Bay sobre o direito do mar que autoriza os
Estados-partes a concluir acordos derrogatérios sob reserva de
nao serem incompativeis com os seus objetivos, os seus fins e os
seus principios, ressalvados os direitos dos demais Estados-
partes’®. O TA também apresenta um exemplo um tanto
controverso, que sera analisado posteriormente.

Quando os tratados apresentam eles préprios como subordinados,
o exame da compatibilidade nao oferece maiores dificuldades.
Entretanto, o mesmo néo acontece quando da hipdtese inversa,
quando os tratados afirmam sua superioridade. Aqui, impde-se o
problema de resguardar-se o direito de terceiros.

O art. 20, § 1° do Pacto da Liga das Nagoes dispde que ele revoga
“todas as obrigagdes ou acordos entre si, incompativeis com os
seu termos, e [os Membros] se comprometem, solenemente, a néo
contrair, no futuro, outros, semelhantes”. O Pacto prescreve, de
forma expressa, a sua superioridade face a acordos passados e
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futuros que contenham obrigacdes incompativeis com ele proprio.
A superioridade é suficiente mesmo para revogar os acordos
incompativeis. Consoante o § 2° deste mesmo artigo, o Estado-
membro do Pacto devera adotar mediadas imediatas para se
desvincular de obrigagdes anteriores ao Pacto que fossem
incompativeis. Cumpre salientar que essas obrigagoes anteriores,
com o advento do Pacto, ndo sado simplesmente revogadas: os
Estados devem providenciar medidas para se desligarem desses
deveres. Além disso, a provisdo do § 2° atinge tdo-somente os
membros do Pacto."

Essa disposigédo é repetida — ainda que de maneira imperfeita —
pelo art. 103 da Carta da ONU, j& mencionado. Trata-se da
criagdo de uma “situacédo objetiva”: no caso da Carta, esta
situacado é comprovada pelo cardter quase constitucional do
documento, pela quase universalidade dos seus membros, o que
torna as suas obrigagdes oponiveis ao conjunto dos Estados.

E discutivel, no entanto, se o TA estabelece, em relagéo aos seus
Membros e no ambito dos processos de integragdo, uma situagao
objetiva. A sua qualidade de tratado guarda-chuva prescreve que
seus protocolos posteriores — bem como novos tratados que
possam surgir motivados pelo regime juridico que o TA cria —
deverado estar de acordo com o seu propésito principal (a
constituicdo de um mercado comum), mas nada impede que
possam entrar em conflito com o proprio TA.

Ademais, nao hé dispositivo expresso no TA que crie uma situagdo
objetiva. Entretanto, existe, no TA, a previsdo de “mecanismos
preventivos” para assegurar a compatibilidade. Prescreve o art. 8°,
c) que os Estados-partes realizardo “consultas entre si sempre que
negociem esquemas amplos de desgravacoes tarifarias, tendentes
a formagao de zonas de livre comércio com os demais paises
membros da Associacdo Latino-Americana de Integracao”. Essas
consultas sdo formas que as convengoes encontram de impedir
gue acordos supervenientes entre todos ou alguns de seus
membros com outros Estados ndo-membros venham a frustrar os
propésitos da convencéo primeira. Trata-se de uma maneira de
resguardar os direitos dos outros Estados da convengado — os que
ndo irdo integrar os referidos acordos. Por meio da consulta prévia,
estes Estados podem fazer valer a sua posicao sobre uma
eventual incompatibilidade, antes dela ocorrer. E o caso também do
art. 311, § 4° da Convengao de 1982 sobre direito do mar.
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A segunda situacdo de cumulagéo de tratados encontra-se prevista
no § 3° do art. 30 da CV. Quando as partes do tratado anterior
forem as mesmas do tratado posterior, aplica-se a regra lex
posterior derogat priori. Cabe observar que a data “determinante
da anterioridade n&o é a data da entrada em vigor do tratado, mas
sim a de sua adocédo”'2.

A regra do art. 30, contudo, ndo contempla casos em que um
tratado tiver um carater especial em relagdo a outro. O § 1°
menciona “tratados sucessivos sobre o mesmo assunto”, o que foi
interpretado como “tendo o mesmo grau de generalidade”'s.
Quando existir um tratado mais especifico, aplica-se a regra lex
specialis derogat generali.

O problema maior reside na terceira situagéo, quando ha tratados
sucessivos sem identidade de partes. Nos trabalhos preparatérios
da CV, procurou consagrar-se, no projeto de Sir Gerald
Fitzmaurice, um sistema complexo, de acordo com uma
classificagéo dos tratados quanto a seus efeitos — v.g., “tratados
interdependentes”, cujo objeto somente pode ser alcangado pela
execugdo de todas as suas partes (como nos tratados de
desmilitarizagdo de territérios), e “tratados integrais”, cujo
inadimplemento de um dos membros ndo autoriza os demais a
suspenderem ou extinguirem o tratado (como nos tratados de
direitos humanos) —, a partir do qual, o tratado posterior seria nulo.
Optou-se, todavia, pelo projeto de Sir Humphrey Waldock, por uma
solugédo que preserva a vontade mais recente dos Estados e
consagra a relatividade das obrigagdes internacionais'*.

Quando néo ha identidade de partes, a CV, no seu art. 30, § 4°,
estipula dois regimes. O primeiro aplica-se nas relagdes entre os
Estados que séo partes nos dois tratados: as mesmas regras
descritas acima acerca do § 3°. Contudo, diverso do que foi
mencionado acima, se o tratado posterior for mais genérico do que
o anterior, ndo deve ser aplicada a maxima lex specialis derogat
generali, mas sim o critério lex posterior derogat priori. Isso porque
se deve preservar a vontade Ultima dos Estados'®.

O outro regime aplica-se nas relagdes entre um Estado que seja
parte nas duas convengdes e 0 outro que seja parte somente em
uma: os direitos e deveres regem-se pela convencédo em que
ambos sao partes. Isto decorre, sem duvida, do efeito relativo dos
tratados.
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O art. 30 parece restringir-se a hipétese de um tratado multilateral
ser sucedido por outro tratado que seja — sendo também em
relacdo a matéria, ao menos em relagédo as partes — “especial” ao
anterior. No entanto, se o tratado posterior constituir uma
manifesta violagédo do anterior, a CV passa a se tornar confusa. O
tratado serd vélido, se observar as regras do art. 41. Caso,
contrario, sera nulo e incidird em responsabilidade internacional
(art. 30, § 5°). Note-se que, ao remeter para a responsabilidade
internacional, o sistema consagrado na CV — que era, até entao,
objetivo — adota o método subjetivo.

Os principios aqui descritos sobre cumulagédo de tratados séo
fundamentais para aferir a compatibilidade do TA com os acordos
bilaterais entre o Brasil e a Argentina e com o Tratado de
Montevidéu de 1980.

4. Os acordos Brasil-Argentina

Como foi visto, o TA n&o surge num véacuo legislativo
internacional. Pré-existiam ao TA até mesmo normas de
integracdo, como o Tratado de Montevidéu de 1980, que seré
objeto da secdo seguinte, e também algumas tentativas de
integracdo bilateral entre o Brasil e a Argentina. Cumpre
salientar que algumas obrigagées ndo foram revogadas pelo TA.

As tentativas de aproximagao entre os dois paises sdo bastante
anteriores ao Mercosul. E certo que esses paises permaneceram
como rivais durante boa parte do século XX, e o “degelo” entre
ambos sé iria ocorrer apds o inequivoco apoio brasileiro as
pretensdes argentinas durante a Guerra das Malvinas. Mas
remonta a 1941 um ensaio de “unido aduaneira” entre Brasil e
Argentina, o qual malogrou em virtude das diferengas
diplomaticas que se manifestam entre ambos depois do ataque
japonés a Pearl Harbor e das distintas posi¢des acerca do conflito
mundial. Durante a década de 1950, somente Hélio Jaguaribe,
entdo Secretario Geral do IBESP (antecessor do ISEB),
advogava, entre os brasileiros, a integracédo dos dois vizinhos'®.

No entanto, &€ somente em 1985 que a cooperagao entre os dois
paises vai surtir efeitos. Neste ano, é celebrada a Declaragao de
Iguagu, pela qual os dois presidentes expressam sua “firme
vontade de acelerar o processo de integracédo bilateral”. Para tanto,
¢ criada uma Comissdo Mista de Alto Nivel, presidida pelos
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Ministros das Relagdes Exteriores. Na ocasido, é firmada uma
Declaracédo Conjunta sobre Politica Nuclear.

Nos anos posteriores, a integracao acelera-se, e ha quase um
consenso entre os autores que os acordos bilaterais constituem
prolegbmenos ao préprio TA. Em 1986, a Ata para a Integragéo
Brasil-Argentina estabelece o Programa de Integracdo e
Cooperacédo Econémica, composto de 24 protocolos, cujo carater
“gradual, flexivel e equilibrado” prevé tratamentos diferenciais face
a terceiros mercados. Em 1988, é firmado o Tratado de Integracgao,
Cooperagao e Desenvolvimento com o intuito de consolidar o
processo de integracédo e instituir, num prazo de 10 anos, um
espago econémico comum em duas etapas. Na primeira, deveria
ocorrer a harmonizagao das politicas aduaneira, comercial, agricola,
industrial e de transportes e comunicagbes, bem como a
coordenacao de politicas monetaria, fiscal e cambiaria. Num
segundo estadio, deveria haver a harmonizagao gradativa de todas
as demais politicas necesséarias a um mercado comum. Dois anos
depois, a Ata de Buenos Aires estabelecia o prazo de 31 de
dezembro de 1994 para a conformacdo do mercado comum e cria
o Grupo Mercado Comum (este binacional). No mesmo ano, é
criado o Estatuto das Empresas Binacionais Brasileiro-Argentinas'’.

Por fim, em dezembro de 1990, em conformidade com o Tratado
de Montevidéu de 1980, os dois paises celebram um Acordo de
Complementacdo Econdmica, que recebeu o nimero 14. Este
acordo reune tanto a Ata de Cooperagéo e Integracdo como os
protocolos, mas deixa sem efeito os “Acordos de Alcance Parcial de
Renegociacéo das Preferéncias Outorgadas no periodo 1962/1980
e os de Complementacdo Econdomica n® 7 e n° 1278
Os protocolos que originaram estes ultimos (os de n°® 1 e de n° 22),
bem como aqueles sobre a Indlstria Automobilistica (o de n® 21) e
o de Cooperacdo Nuclear (o de n° 17), constaram como anexos do
ACE n° 14. Ele se aplica a “todo o universo tarifario de bens”, sem
qualquer excegdo expressa.

O Uruguai, preocupado com a aproximacado do Brasil e da
Argentina, que ameagava deixa-lo num isolamento econdmico,
procurou inserir-se de imediato no novo contexto sub-regional. Por
isso, participou de todos os encontros presidenciais entre Brasil e
Argentina, na segunda metade da década de 1980. O Paraguai
juntou-se em seguida. Assim, em 1991, os quatro paises
celebraram o TA, fruto maior tanto da integragao bilateral, como da
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insercdo dos outros dois paises neste processo. Todavia, os
acordos bilaterais anteriores nao foram denunciados.

Para explicar as relagdes entre o TA e os acordos anteriores,
sobretudo em relacdo ao ACE 14, Estrella Faria recorre a uma
analogia sugestiva com o Tratado de Roma e o BENELUX e a
UEBL (Unido Econémica Belgo-Luxemburguesa). Afirma o autor
que o Tratado de Roma, por seu art. 233, nao afetou aqueles
acordos, “na medida em que os objetivos dessas unides regionais
nao sejam atingidos pela aplicagcédo do presente Tratado”'®. Este
dispositivo ndo afasta de todo a incidéncia do Tratado de Roma,
mas reconhece a derrogagéo das regras comunitarias naquelas
matérias em que a integracdo do BENELUX estiver mais avancada.
Quando o Tratado de Roma regular determinado assunto com igual
ou maior intensidade, ele préprio sera aplicdvel. Assim, esse
tratado, v.g, ndo suspendeu a eficacia do protocolo sobre politica
comercial comum dos paises do BENELUX, o qual antecedia em
doze anos a TEC da CEE. Tampouco impediu que, ja em 1960,
esses paises outorgassem a livre circulacdo aos seus cidadéos. Da
mesma forma, Bélgica e Luxemburgo j& possuiam uma uniao
monetaria muito antes do Tratado de Maastricht. De certa maneira,
o BENELUX funciona como uma espécie de “laboratorio” para
impulsionar a propria integracéo européia.

O autor, entretanto, reconhece duas diferencas entre o exemplo
europeu e o latino-americano. A primeira revela-se como a
discrepéncia entre o peso relativo dos paises do BENELUX em
relagédo a Unido Européia e o de Brasil e Argentina para com o
Mercosul. No contexto europeu, as decisbes tomadas no d&mbito do
BENELUX néo afetariam de forma substancial a marcha dos
acontecimentos da comunidade maior. No caso latino, o risco
reside em outro extremo. “Essa situagdo pode justificar o receio de
que, mantidas as condicoes atuais, os demais Estados partes do
Mercosul (Paraguai e Uruguai) sejam meros caudatarios dos
avangos argentino-brasileiros, ou, pior ainda, vitimas de decis6es
errbneas as quais ndo possam resistir”’?°,

A segunda diferenca é o fato de o TA ndo consagrar a clausula da
nacdo mais favorecida, mas, ainda assim, ele estd, conforme seu
art. 2°, baseado na “reciprocidade de direitos e obrigagoes entre
os Estados partes”. Se os acordos bilaterais permanecerem vélidos
— e serd visto que o TA admite isto de modo expresso —, entéo eles
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poderiam tornar-se fonte de discriminacéo, pois nada obrigaria o
Brasil ou a Argentina a conceder as vantagens bilaterais aos
outros Estados-membros do Mercosul. Os acordos bilaterais
podem constituir verdadeiras “valvulas de escape” aos dois
grandes que pretendem garantir o seu processo de integragao
sem depender de todo no sucesso do TA. Em razédo desse
problema, o GMC decidiu que todos os acordos concluidos entre
os paises do Mercosul no ambito da ALADI (e os acordos
bilaterais encontram-se nesta esfera) serdo adaptados as
regras do Mercosul. Percebe-se, pois, uma tendéncia a
multilateralizar os acordos bilaterais. A cota de importagao, por
exemplo, estabelecida pelo Uruguai no setor de automéveis foi
aumentada e estendida do Brasil para os demais paises do
Mercosul?'.

Além dessa tendéncia que acaba por mitigar os receios do
Paraguai e do Uruguai, convém lembrar que o sistema de
tomada de decisdo previsto no TA (art. 16) é baseado no
consenso. Dessa forma, uma Unica oposicdo pode impedir a
pretensdo dos dois paises maiores.

O TA prevé, no art. 8° que os “Estados-Partes se
comprometem a preservar os compromissos assumidos [...]
inclusive os Acordos firmados no &mbito da Associacdo Latino-
Americana de Integracgéo [...]". De modo bastante explicito, o
art. 12 do Anexo | do TA exclui do Programa de Liberalizagédo do
Comércio os ACEs 1, 2, 13 e 14, bem como os acordos
comerciais e agropecudrios, subscritos na ALADI, “os quais se
regerdo exclusivamente pelas disposicoes nele estabelecidas”.

Essa espécie de cumulacédo de tratados nao é aquela prevista
no art. 30, § 4° da CV, quando “as partes no tratado posterior
nao incluirem todas as partes do tratado anterior”. Na verdade,
ocorre o contrario: o tratado posterior € mais abrangente. Dessa
feita, em principio, a regra geral de compatibilizagdo aplicavel
seria a da lex posterior derogat priori. Entretanto, cumpre
desvendar se as referéncias que o TA faz aqueles acordos
acabam por firmar uma posicéo hierarquica superior ou inferior,
e se, por nado possuirem o mesmo grau de abstracdo, nao
subsiste o critério do lex specialis derogat generali, agora néao
mais referente ao art. 30, § 4°, mas ao § 1°, em razéo da
interpretacdo dada aos termos “mesmo assunto”, a qual j& foi
mencionada.
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Como foi visto na segunda secado, a simples condicao de
umbrella treaty nao basta para que o TA crie uma situagéo
objetiva. As expressdes empregadas no art. 8°, ‘“se
comprometem a preservar os compromissos”, e no art. 12 do
Anexo |, “as normas contidas o presente Anexo nao se aplicardo
aos Acordos [...]" ndo colocam o TA como superior aos acordos
mencionados. Essas expressdes em nada se parecem com as do
art. 103 da Carta da ONU, ou do art. 20 do Pacto da SDN. A
primeira vista, essas expressdes parecem fazer o oposto e
subordinar o TA aos acordos bilaterais.

Todavia, a tese da superioridade do TA é defendida pelos “sdécios
menores” do Mercosul. Assim argumenta o Chanceler uruguaio:

Pero, como el objetivo y el fin del Tratado de Asuncién concuerda en
lo esencial con el de 1988 y, en consecuencia, el proceso de
conformacién del mercado comin ha dejado de ser bilateral para
hacerse multilateral, y como el mercado comun ya no sera argenti-
no-brasilefio, sino argentino-brasilefio-paraguayo-uruguayo hay que
llegar a la conclusion de que, habiendo quedado, en lo esencial,
vacio de contenido el Tratado de 1988, es el de Asuncion el que se
ha de aplicar y el que tiene vigencia efectiva y real para el proceso
de conformacién del mercado comdn [...]. El Tratado de 1988,
aunque formalmente puede considerarse vigente, ha devenido en un
Tratado carente de sentido y aplicabilidad. El Gnico que hoy regula
la creacién del Mercado Comun del Sur, las obrigaciones y derechos
de las partes al respecto es el Tratado de Asuncién.??

A argumentacao utilizada parece, por vezes, confundir os critérios
da superioridade e da posteridade, embora os comentadores
facam referéncia expressa aquele.?® Em que pese a autoridade
do autor, a tese da superioridade ndo pode ser admitida em
virtude dos motivos acima. Resta, agora, descobrir se o TA se
subordina aos acordos bilaterais, ou se seria aplicavel o critério da
especialidade ou mesmo o da posteridade.

A regra lex posterior derogat priori constante no art. 59, § 1°, a) ou
b) deve preencher algumas condicoes. A alinea a) remete o
intérprete para o método subjetivo, pois é necessario aferir a
intencdo das partes. Ora, em razdo da expressa referéncia aos
acordos anteriores, fica claro que a intengdo das partes era a de
preservar a validade desses acordos, e ndo a de revoga-los. E a
alinea b) sé poderia incidir se o caso ndo se subsumisse a alinea
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a), isto é, se nao fosse possivel aferir a intengao das partes. No
caso em tela, a alinea b) incidiria se o TA se mantivesse silente
acerca dos acordos anteriores. Mas, como foi visto, o TA é bem
barulhento. Assim, o critério da posteridade é afastado.

Ana Cristina Pereira afasta a idéia de que o TA tenha se
subordinado aos acordos anteriores. Ela cita o art. 30, § 3°, da CV
e afirma que esses acordos continuam em vigor; porém, nas
matérias em que entram em conflito com o TA, entra em cena a
méaxima lex posterior derogat priori. Dada a estranheza do fato de
o proprio TA fazer remissdo a esses acordos, a autora, baseada
em Marcelo Halperin, argli que o intérprete se encontra diante de
uma situacdo de “superposicdo de elos de integracéo”. Todos os
instrumentos juridicos adotados se encontrariam na mesma
posicdo hieradrquica, e os Estados-membros do Mercosul se
valeriam daquele documento legal mais “‘adaptado’ aos interesses
do momento”?.

Data vénia, ndo merece acolhida essa argumentacéo. O proéprio
art. 30, § 3° da CV, que a autora cita, remete ao art. 59, ja
analisado acima. O critério da posteridade poderia ser aplicado se,
e somente se, as partes ndo tivessem manifestado a sua intengéo
de manter em vigor os acordos anteriores. Ademais, a criagdo de
um tertius genus — a situagdo de “superposicdo de elos de
integracdo” —, na qual diferentes normas, das mais diversas
procedéncias, concorrem consoante a sua “melhor adaptacéo” aos
interesses “do momento” do processo integratério — um critério de
conveniéncia politica —, em nada contribui para o deslinde da
questéo. O intérprete ainda precisa definir esses termos ambiguos
para determinar qual norma é aplicavel.

Aquelas expressdes do art. 8° do TA e do art. 12 do Anexo |, que
fazem remissao aos acordos bilaterais, representam o que se
chamou de “declaracdo de compatibilidade”. O TA estabelece uma
ordem de prioridade quando realiza esta operagéo. Isso significa
que, quando se materializarem as hipéteses de incidéncia dos
arts. 8° do TA e 12 do Anexo |, o TA sera afastado, e os referidos
acordos seréo eficazes. Portanto, o TA estabelece sim a sua propria
subordinacéo a normas anteriores.

Estrella Faria ndo aceita a idéia dessa subordinacdo e se baseia na
diferencga de intensidade entre as expressbes do art 8° do TA
(“comprometem-se a preservar os compromissos assumidos”) com
as do art. 13 do ACE 18 (“as normas contidas no presente Acordo
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néo se aplicarédo”). Como serd visto a seguir, o ACE 18 é o
documento que inscreve o proprio Mercosul no &mbito da ALADI.
Conforme uma interpretagéo literal, a obrigagdo do TA seria bem
mais branda do que a do ACE 18. Segundo o autor, sédo os quatro
Estados que se comprometem a preservar os compromissos
anteriores, mas nao o proprio Tratado. A obrigacdo contida neste
seria apenas a de um “empenho” para harmonizar?®.

No entanto, esta distingcédo entre os Estados-membros do TA e o
proprio TA apresenta-se um tanto forcada. Além disso, embora os
termos do art. 8° paregam mesmo mais “suaves” do que os do art.
13 do ACE 18 (mas nao suaves o suficiente para deixarem de ser
declaragbes de compatibilidade), o art. 12 do Anexo | retira
qualquer duvida quanto a sua rigidez: “as normas contidas no
presente Anexo nao se aplicardo [...], [e os acordos anteriores]
se regerdo exclusivamente pelas disposicoes nele
estabelecidas”. (grifo nosso).

Por fim, o critério da especialidade nao deve ser aplicado também
por causa dessas declaragoes de compatibilidade. Como visto, elas
afastam, em determinadas matérias, a eficacia do TA e resgatam
a dos acordos anteriores. A énfase aqui reside nessas
“determinadas matérias”. Os compromissos sdo validos naqueles
assuntos em que aparecem as declaracoes de compatibilidade. A
contrario senso, nos demais assuntos, eles ndo serao validos. O
fato dessas declaragoes serem disposicoes expressas indica tanto
que as partes nao esqueceram de conferir validade aos
compromissos anteriores em determinados assuntos, como elas
manifestaram a sua intengdo de nao conferir validade a esses
mesmos compromissos no siléncio do tratado. Caso ndo houvesse
nenhuma manifestacao de intencdo em qualquer sentido (a favor
ou contra a aplicacao dos acordos anteriores), ou seja, na hipdtese
de siléncio absoluto do tratado, entdo poderia perquirir-se sobre a
incidéncia da norma anterior especial.

Por isso, ndo subsiste a maxima lex specialis derogat generali.
Naquelas matérias nao reguladas pelo TA, e ndo excetuadas de
forma expressa, os compromissos anteriores nao serédo vélidos. As
partes manifestaram sua intencdo de fazer prevalecer a norma
posterior geral. Entretanto, o caput do art. 8° é genérico e excetua
de forma expressa qualquer compromisso assumido até a data da
celebracdo do TA. Na pratica, € como se a regra da especialidade
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fosse aplicavel, mas, de fato, a sistematica é bem distinta: o que
houve foi uma subordinagdo geral aos compromissos
anteriores.

Assim, os compromissos anteriores se aplicam, porque o préprio
TA, em determinadas matérias, e na redacdo genérica do art. 8°,
prevé a sua subordinagdo. De todo o modo, isso representa
obrigagdes que foram contraidas fora da sistematica do Mercosul
e que incidem em somente dois dos paises da integracéo do TA.
Dessa feita, para atenuar riscos dessas obrigacbes
comprometerem o Mercosul, além da “tendéncia a
multilateralizacdo” descrita acima, o TA consagra alguns
mecanismos preventivos.

Na secéo 2, aludiu-se a obrigatoriedade das consultas prévias do
art. 8° c¢), sempre que um dos membros for negociar uma
desgravagéao tarifaria com demais membros da ALADI. Esta
consulta permite que os outros membros do TA firmem sua posigao
antes de um possivel acordo prejudicial aos seus interesses.

Consultas prévias constituem o exemplo mais ilustrativo da
existéncia de mecanismos que previnem choques de
compatibilidade. O TA, contudo, prevé ainda outras maneiras nao
téo explicitas. No final do caput do art. 8°, os Estados-membros se
comprometem a “coordenar suas posicdes nas negociacoes
comerciais externas durante o periodo de transicdo”. Segundo
Lipovetzky, esta disposicdo reflete a exigéncia de coordenagao de
posicoes em foros econdémico-comerciais regionais e internacionais
que se encontra estipulada no terceiro paragrafo do art. 1°,
Cumpre salientar que, em principio, depois do periodo de
transigao, esta medida restard prejudicada, pois os quatro paises
devem possuir uma politica comercial externa comum?.

Outro mecanismo preventivo encontra-se no art. 8°, a): a obrigagao
de evitar “afetar os interesses dos Estados-Partes nas negociagoes
comerciais que realizem entre si até 31.12.1994". Esse artigo refere-
se a negociagdes que ndo envolvam a totalidade dos Estados-
membros do TA. Isto € uma espécie de “abrandamento” dos efeitos,
para o Paraguai e para o Uruguai, do fato dos acordos bilaterais
Brasil-Argentina ainda subsistirem. Esta disposicdo materializa-se
“no caso destes compromissos gerarem novas negociagoes
comerciais”?’. Pende sobre essas novas negociaces a obrigacéo de
ndo afetar os interesses dos demais Estados-membros.
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O TA dispbe ainda de outros mecanismos preventivos de
compatibilidade, mas, em razdo de sua vinculagdo com a ALADI,
serao objeto da proxima secgéo.

Pode concluir-se que, para a liberacdo do comércio de bens entre
Brasil e Argentina, valem as disposigoes do ACE 14 — além, é claro,
dos demais acordos expressamente previstos no art. 12 do Anexo
[. Em relacado a todos os outros elementos constitutivos de um
mercado comum, aplica-se o art. 8°. Ora, o ACE 14 derrogou
expressa e tacitamente todos os compromissos que diziam respeito
a liberagédo do comércio de todo o universo tarifario. Entéo, os
acordos e protocolos que regularem matéria estranha ao ACE
14 permanecem em vigor.

De um modo geral, as obrigagdes contidas no ACE 14 nao
causam problemas para a integracao quadrilateral, até porque o
ritmo de eliminagcédo de barreiras é equivalente ao do Programa
de Liberagdo Comercial. O mesmo, todavia, ndo pode ser dito
acerca dos protocolos relativos a Industria Automobilistica®®,
Trigo e Industria Alimenticia, e os demais compromissos que
facilitam a cooperagado empresarial entre Brasil e Argentina, ou
que promovem a circulacdo de pessoas e capitais ou que déo
acesso reciproco aos fornecimentos do poder publico para as
empresas. Assim, o Estatuto de Empresas Binacionais pode
produzir uma discriminagédo em relagdo as empresas de capital
paraguaio e uruguaio. Da mesma forma, a aplicacdo do
“Protocolo n® 14, sobre transporte terrestre, ou do Protocolo n°
15, sobre transporte maritimo, pode levar a que se facilitem os
intercambios apenas entre aqueles dois paises, em prejuizo do
comércio com os dois restantes Estados Partes do Mercosul”#,
Cumpre salientar que, embora os compromissos anteriores
sejam vélidos de acordo com o TA, hoje, muitos produtos dos
setores citados integram as listas de excecdes a TEC ou um
regime especial.

5. O Tratado de Montevidéu de 1980

Em 12 de agosto de 1980, na cidade de Montevidéu, nascia a
Associacdo Latino-Americana de Integragédo (TM-80), que veio
substituir a infrutifera Associacdo Latino-Americana de Livre
Comércio (TM-60) e entrou em funcionamento em 1981, quando
foram depositadas as 3 primeiras ratificagées (Uruguai, Argentina
e Paraguai). Diversas foram as causas do malogro da ALALC,
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desde a diferenca de grau de desenvolvimento dos Estados-
membros até a inadequada estrutura institucional, ou mesmo o
desinteresse politico.

A nova organizagdo precisava contornar esses problemas e
reverter uma tendéncia ao esvaziamento. Assim, apesar da ALADI
possuir o mesmo objetivo formal, declarado no Predmbulo — o de
criar um mercado comum —, que a sua predecessora, deu-se
prioridade ao estabelecimento de uma zona de preferéncias
tarifarias regionais®. Além disso, flexibilizou-se a clausula da nagao
mais favorecida (art. 44 do TM-80) em favor de acordos sub-
regionais de complementacéo economica.

O realismo e os propésitos mais modestos que a nova organizagao
apresenta revelam-se, sobretudo, nos principios do art. 3°:

a) O pluralismo que se expressa no desejo de integragéo, apesar
da diversidade politica e econémica dos seus membros;

b) A convergéncia que se traduz na “multilateralizagdo progressiva
dos acordos de alcance parcial, através de negociagbes periddicas
entre os paises-membros”;

c) A flexibilidade “caracterizada pela capacidade para permitir a
celebracéo de acordos de alcance parcial”;

d) O tratamento diferencial dispensado aos seus membros, em
funcdo do grau de desenvolvimento, e

e) Mudltiplo, que se mostra na admissibilidade das variadas formas
de consecucgado dos objetivos do tratado, desde que nao se
encontrem expressamente proibidos.

A ALADI previu trés modos de atingir seus objetivos: as
negociagoes das preferéncias alfandegarias regionais, as agdes de
alcance regional e as agdes de alcance parcial. Caracterizadas pela
generalidade e progressividade, as preferéncias alfandegérias
regionais abarcam a quase totalidade do universo aduaneiro, sem
prejuizo das listas de excecao. Trata-se aqui de conciliar o
processo de integracdo com os interesses individuais de cada
Estado-membro. As negociagdes sdo periddicas. As acoes de
alcance regional podem adotar a forma de acordos comerciais, de
complementagéo econdmica, agropecudrios etc, e incidem sobre
todas as partes. J& as acdes de alcance parcial ocorrem em
acordos bilaterais, sub-regionais e multilaterais referentes a itens
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especificos, setoriais, intersetoriais e genéricos. Constituem uma
limitacéo a cldusula da nagédo mais favorecida®'.

Assim, as iniciativas bilaterais Brasil-Argentina e o préprio TA séo
acbes de alcance parcial do TM-80 perfeitamente vélidas. A
integracdo de todos os paises latino-americanos é finalidade
Gltima da ALADI, e a integragcédo do cone sul consiste numa
finalidade meio. Em 29 de novembro de 1991, o TA foi inscrito
junto a Secretaria da ALADI como Acordo de Complementagao
Econbmica n® 18.

A vinculacdo do TA ao TM-80 esta prevista ao longo de todo o
texto do tratado. A identidade de objetivos é expressa. Logo no
quinto paragrafo do preambulo, o TA consagra: “Conscientes de
gue o presente Tratado deve ser considerado como um novo
avanco no esforgo tendente ao desenvolvimento progressivo da
integragcdo da América Latina, conforme o objetivo do Tratado de
Montevidéu de 1980.” (grifo nosso). E para os que ainda duvidam
da forca normativa dos preambulos, a ALADI é ainda referida nos
arts. 8°, caput, b), c) e d), e 20 do TA, nos arts. 2°, b), 3°, 4°, 5°,
10 e 12 do Anexo |, bem como nos arts.1°, b), c) e e), 14, 15, 19
do Anexo Il.

Se o TA apresenta subordinagao aos acordos bilaterais anteriores,
com muito mais propriedade, também se subordina ao TM-80. A
declaracéo de compatibilidade do art. 8°, caput, ja analisada acima,
também se aplica ao TM-80. Uma vez que essa subordinacéo se
verifica até mesmo no plano institucional (ACE 18), todas as
decisdes e protocolos aprovados no &mbito do Mercosul devem ser
igualmente inscritos na ALADI. Trata-se de uma situacéo curiosa
gue poderia levar ao duplo controle das decisbes do Mercosul®2.

As previsbes do art. 8°, caput, e do art. 20 do TA conferem
determinados direitos aos membros do TM-80. No primeiro caso,
estabeleceu-se a validade dos acordos da ALADI anteriores ao TA,
sem a necessidade de estender os direitos e prerrogativas destes
compromissos aos demais Estados-membros do TA, além da
consequente subordinagdo. Observe-se que, na alinea d) deste
artigo, em complementacéo ao disposto no caput, existe uma
espécie de “clausula da nagdo mais favorecida” entre as partes do
Mercosul em relagéo a qualquer privilégio concedido a produtos
oriundos de paises que ndo sejam membros da ALADI. No art. 20,
o TA confere aos paises membros do TM-80 (que nédo sejam,
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obviamente, membros do TA), mediante aprovacdo unanime dos
quatro Estados, a possibilidade de adeséao, apés 5 anos de vigéncia
do tratado. Abria, ainda, a possibilidade de adeséo antes do prazo
para membros da ALADI que nao participassem de outra
associagdo integrativa. Foi o caso do Chile.

O TA considera a ALADI uma érea juridica privilegiada: ao lado do
seu ambito préprio de incidéncia — os quatro paises —, estende
alguns dos seus beneficios para uma outra &rea. Trata-se de uma
excegdo a regra geral do efeito relativo dos tratados prevista no
art. 36 da CV: uma convengéo que cria direitos para terceiros
Estados. Mesmo que seja um direito, ndo uma obrigacéo, é
necessario o consentimento do terceiro envolvido. Entende-se que
o consentimento possa ser tacito; apenas uma manifestacgéo
expressa em contrario da ALADI poderia impedir essa concesséao.

Cumpre salientar que os Estados-membros do Mercosul néo
podem mais dispor desses direitos que concederam as partes do
TM-80. Por forca do art. 37, § 2° da CV, apds o nascimento do
direito ao terceiro Estado, as partes do tratado ndo podem mais
revogar, sem o consentimento do terceiro, desde que essa
restricdo seja prevista. Ainda que essa restricdo ndo se encontre
no TA, ela esté prevista no TM-80, como sera visto a seguir. E, uma
vez estabelecida a subordinacdo do TA ao TM-80, aquele
dispositivo da CV tem aplicabilidade. Isso significa que, em razao
da qualidade de tratado guarda-chuva do TA, mesmo protocolos
posteriores a ele ndo podem retirar esses direitos ja concedidos
aos paises-membros da ALADI.

Ja que o proprio TM-80 prevé a constituicdo de acordos de alcance
parcial, o exame de compatibilidade entre esta convencdo e o TA
comporta dois momentos: por um lado, deve aferir-se a
observancia do TA em relagdo as regras que o TM-80 especifica
para acordos parciais; por outro, o intérprete deve averiguar em
gue medida o TA firma sua propria identidade: um regime juridico,
ainda que subordinado, mas distinto do TM-80, precisa conter
disposicoes que impecam este Ultimo de opor obstaculos ao seu
processo de integragao.

O art. 9° do TM-80 estabelece alguns requisitos para a validade de
um acordo de alcance parcial. A primeira disposi¢éo requer que
esses acordos estejam abertos a adesdo, mediante prévia
negociacéo, dos demais Estados-membros da ALADI. A primeira
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vista, parece que o TA, no seu art. 20, satisfaz esta exigéncia. Mas,
“na pratica a negociacédo exigida ndo serd de muita utilidade, visto
que no momento em que o pais interessado for aceito no seio do
Mercosul, as bases do mercado a ser implementado j& estaréo
estabelecidas”®. Assim, cabe ao novo aderente apenas aceitar as
regras ja previstas, como se fosse um contrato de adeséo. Sua
vontade so faré diferenca na elaboracédo das regras futuras. Por
essa razao, o art. 5° b), da Resolugdo n° 2 do Conselho de
Ministros da ALADI prescreve que os Estados-membros que
desejam iniciar uma negociacado de um acordo de alcance parcial
deverdo comunicar essa iniciativa ao Comité, para possibilitar aos
demais membros a oportunidade de participar dela. Além disso, o
prazo de 5 anos impediu diversos paises de negociar sua entrada
durante o periodo de transigao.

O segundo requisito que o art. 9° do TM-80 estabelece para os
acordos parciais é o de que devem “conter cldusulas que propiciem
a convergéncia, a fim de que seus beneficios alcancem a todos os
paises-membros”. Na alinea seguinte, faculta a existéncia de
clausulas que propiciem a convergéncia a demais paises latino-
americanos, respeitadas suas proprias disposigdes. Excetuada a
abertura a adesao do art. 20, o TA nao prevé nenhuma medida de
extensédo dos beneficios do Mercosul aos demais membros da
ALADI ou a outros paises latino-americanos.

Outro dispositivo (art. 9°, d)) exige que os acordos parciais devem
consagrar um tratamento diferenciado em funcado de trés
categorias (paises de desenvolvimento pleno, médio e menor
desenvolvimento econdmico). Prescreve ainda a existéncia de
“procedimentos de negociacdo para sua revisdo periddica, a
pedido de qualquer pais-membro que se considere prejudicado”.
Existem aqui trés obrigacbes. Uma primeira estipula a criacdo de
mecanismos para contornar a desigualdade de fato entre os
Estados-membros do acordo parcial. Como os acordos parciais
devem, pelo requisito anterior, convergir para beneficiar todos as
partes do TM-80, ha um segundo dever de estabelecer um
relacionamento mais privilegiado entre o Mercosul e as partes de
menor desenvolvimento econdmico do restante da ALADI. Isso
significa que, ainda que ndo adiram ao TA, os paises menos
desenvolvidos economicamente da ALADI devem gozar de um
relacionamento privilegiado com o Mercosul, no que tange aos
mecanismos de convergéncia dos beneficios. Uma ultima obrigagdo
ordena que os acordos parciais encerrem procedimentos para a sua
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revisdo periddica sempre que um dos seus Estados-membros se
sentir lesado.

art. 6° do TA reconhece “diferengas pontuais de ritmo” para o
Paraguai e o Uruguai, e essas diferengas constam do Programa de
Liberacdo Comercial. As outras duas obrigagbes nado sao
contempladas no TA. Cumpre salientar que alguns autores®
julgam a disposicédo do art. 6° insuficiente, porque, apesar daqueles
paises poderem determinar listas de excegdes mais amplas e de
gozarem de um prazo adicional de um ano para liberalizar seus
mercados, o principio da reciprocidade, previsto no art. 2°, anularia
essa vantagem. O fato de o processo de integragdo basear-se em
direitos e deveres reciprocos dos Estados-membros colocaria os
guatro paises no mesmo patamar de igualdade.

Néo obstante, a insuficiéncia da protecado nédo equivale a sua
inexisténcia. O art. 6°, de fato, estabelece um privilégio aos dois
paises de menor desenvolvimento econémico relativo, seguindo os
ditames ndo de uma igualdade formal, mas de um conceito material
de igualdade dos Estados. Além disso, na prética, a previsdo deste
artigo aliada a sistematica consensual de votagao surte efeitos
significativos. Mesmo com essa divergéncia de opinido, as outras
duas obrigagdes nédo se encontram contempladas e, neste
aspecto, o TA nado observou os ditames do TM-80.

A Ultima exigéncia®* que o TM-80 prevé para a validade dos
acordos de alcance parcial diz respeito a um prazo minimo de um
ano de duracdo do proéprio acordo. Nao se trata de um prazo
méximo para se iniciar a convergéncia com os demais paises-
membros da ALADI, mas nao partes do acordo parcial. Esta
medida justifica-se em razdo do interesse que a ALADI tem no
sucesso da integragao latino-americana, quer seja regional ou
parcial, e somente se explica em fungcdo do malogro da
organizagcao antecessora.

Como foi visto na primeira secao, ainda que preveja um periodo
transitério, o TA é um tratado com duracéo indeterminada, e o
requisito &, pois, preenchido. Cabe observar que o proprio periodo
de transicado excedia a um ano; fato que demonstrava a “vontade
politica” dos quatro paises para o processo integratoério.

Apéds analisar as exigéncias previstas no TM-80 para a validade do
TA, o intérprete deve perquirir quais sdo 0s mecanismos
preventivos existentes no TA para a compatibilizacdo com o TM-80.
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O art. 8°, caput, do TA dispde, no final, que os Estados-membros
do Mercosul deverdo “coordenar suas posigdes nas negociagdes
comerciais que empreendam durante o periodo de transicéo.” Esta
“coordenacéo de posicoes” é reflexo da obrigagdo de coordenacéo
em foros regionais e internacionais prevista no
art. 1° e deve ser pautada conforme o que Lipovetzky®* denominou
de diretrizes. A primeira diretriz corresponde a alinea a) do art. 8°
e foi vista na ultima segao.

A alinea seguinte contém duas premissas distintas. A primeira
estipula que as partes deveréo evitar prejudicar os interesses dos
demais Estados-membros do Mercosul sempre que celebrarem
acordos com outros membros da ALADI. A segunda dispde que
esses mesmos acordos ndo poderdo prejudicar os objetivos do
mercado comum. Tanto os interesses nacionais dos Estados-
partes, como os interesses da integragdo se encontram albergados
pela alinea b) do art. 8° do TA. Em principio, esta obrigagao vige
durante o periodo de transicédo, apds o qual deveria haver uma
politica comercial comum, decorrente da TEC.

Em razao desse dispositivo especifico, foi ditada a Resolugao
n® 16/92 que convocou uma reunido de coordenadores do GMC
em conjunto com os funcionarios governamentais de alto nivel
(art.11). Essa resolugéo prescreve que os acordos celebrados ou
renegociados entre Estados-membros do TA com outros
Estados do TM-80 posteriores ao TA nao poderédo vigorar além
do periodo de transigdo. Os acordos anteriores ao TA, ja
subscritos, que porventura possuam um ambito de validade
temporal que exceda 31 de dezembro de 1994 deverdo ser
renegociados com vistas a sua compatibilidade com a TEC,
antes desta entrar em vigor.

A alinea c) encerra o mecanismo preventivo por exceléncia: um
sistema de consultas prévias sempre que os Estados-partes
“negociem esquemas amplos de desgravagdes tarifarias,
tendentes a formagao de zonas de livre comércio com os demais
membros da Associacdo Latino-Americana de Integracéo”. Ja foi
aludido em que consiste este mecanismo. Consoante Lipovetzky,
também estao sujeitos as consultas prévias, além dos tratados que
visem desgravacodes tarifarias amplas, como os que buscam formar
zonas de livre comércio, acordos menores de integragédo, como os
acordos de complementacdo econémica.
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Para regular a aplicacdo deste dispositivo, nos dias 14 e 15 de julho
de 1992, em Sao Paulo, expediu-se os chamados “critérios de Sao
Paulo”, pela Resolugdo n°® 35 do GMC. Estas normas:
“congelaram” os acordos de alcance regional no estado em que se
encontraram até o final do periodo de transicéo; determinaram
algumas regras especificas aos acordos de alcance parcial (art. 2°)
e acordos comerciais (art. 3°) que fossem celebrados apds esta
data, mas antes do término do periodo de transigéo, e ordenaram
(art. 4°) a renegociacdo de todos os acordos parciais apds o
periodo de transicdo numa sistematica do tipo 4 + 1.

Além de toda essa engenharia bastante complexa de
compatibilizacdo, o TA também recorre a mecanismos mais
simples: a remissado direta a artigos do TM-80 para a sua
complementacéo. A referéncia a dispositivos especificos de uma
outra convencéo é a maneira mais direta de um tratado reconhecer
a validade de outro. Ao definir “restricdo” no art. 2°, b), do Anexo
I, o Programa de Liberacdo Comercial excetua do conceito “as
medidas adotadas em virtude das situagdes previstas no Artigo 50
do Tratado de Montevidéu de 1980".

QOutro exemplo de remissao direta encontra-se no art. 1°, b) e e) e
art. 14 do Anexo Il. Estes dispositivos aludem ndo a um artigo do
proprio TM-80, mas a decisdes tomadas dentro da estrutura da
ALADI (Resolugdes 25 e 78 do Comité de Representantes). Esta é
uma maneira bastante peculiar de complementacgéo, porque
mostra a interpenetracdo da soft law na hard law: o texto de um
tratado que remete a decisbes de uma organizagéo internacional.
No entanto, disso ndo se pode depreender que a subordinagao do
TA ao TM-80 implicaria também a aceitagdo de todas as decisoes
“suaves” decorrentes desta ultima convencao. Trata-se de uma
referéncia pontual. Ademais, é da natureza dessas remissbes
especificas preservar a aplicagdo apenas da deciséo
expressamente prevista. Mesmo que ndo houvesse a subordinagao
do TA ao TM-80, a remissdo do exemplo anterior nao preservaria
a validade do TM-80 em sua integridade.

Como foi analisado, o TA nédo observou todas as exigéncias
pertinentes a constituicdo de um acordo de alcance parcial. Ainda
assim, é preciso aceitar a perfeita compatibilidade entre este
tratado e o TM-80. Quando o TA foi subscrito como ACE 18 no
ambito da ALADI, esta, ao aceitar a subscricdo, perdeu o direito de
arglir qualquer incoeréncia perante insténcias internacionais
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julgadoras. Trata-se da regra do estoppel, que foi transposta do
common law para o Direito Internacional. Este instituto encontra-
se consagrado no art. 45, b), da CV. Consiste numa rule of
evidence ou rule of substantive law que previne a parte de
promover alegacéo, ainda que correspondente aos fatos, porque
contraria um comportamento adotado anteriormente pela prépria
parte que invoca.?” Ainda que o estoppel constitua uma regra
procedimental — porque se mostra aplicavel apenas perante os
tribunais internacionais —, ndo ha, no caso em tela, pessoa de
Direito Internacional com interesse para levantar a
incompatibilidade, sem estar impedida. Desta feita, apesar de
algumas incongruéncias, o TA e o TM-80 s&o, na pratica,
compativeis.

6. Concluséao

Ao longo deste trabalho, analisou-se a compatibilidade do Tratado
de Assungéo com alguns instrumentos de Direito Internacional
que o precederam: os Acordos Bilaterais Brasil-Argentina e o
Tratado de Montevidéu de 1980. Para tanto, preliminarmente, foi
preciso discorrer sobre os principios gerais de cumulacao e
sucessao de tratados, bem como aferir a concordancia formal do
Tratado de Assuncéo com a Convencédo de Viena sobre o Direito
dos Tratados.

Constatou-se que os Acordos Bilaterais permanecem em vigor,
embora com algumas ressalvas. Do mesmo modo, o Tratado de
Assuncgao néo invalida o Tratado de Montevidéu de 1980. Ao
contrario, este tratado prevé formas de acordos de integracéo,
entre as quais se encontra o Mercosul. Desta feita, foi preciso
averiguar se o Tratado de Assungdo se manteve fiel as
prescricoes referentes a modalidade de acordo regional de
alcance parcial. Verificou-se que possuia incongruéncias, mas
estas foram convalidadas quando da subscricdo do tratado
constitutivo da integragao do cone sul como ACE 18.

O Tratado de Assungao repercutiu no Direito Internacional como
um todo. Criou um processo de integragéo bastante ambicioso —
superado em ambigcdo somente pela Unido Européia —, alterou
normas anteriores e criou um regime juridico novo na América do
Sul. Todas essas modificagbes ndo poderiam passar indiferentes
a outras regulamentacdes comerciais e de integragao pré-
existentes.
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esteja muito precisa, a argumentagao estéa correta mesmo assim, pois dispde o
art. 15, como regra geral a todos os acordos, parciais e regionais, o principio da
néo reciprocidade.
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