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Resumo
O objetivo do presente artigo ¢ a identificagdo de formas de resolu¢do de pro-
blemas constitucionais comuns a varios ordenamentos juridicos. Para alcangar o
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objetivo, o problema de pesquisa apresentado é o seguinte: como proporcionar o
didlogo entre cortes em nfveis maltiplos sobre questSes jutidicas que envolvem
direitos fundamentais e humanos e se apresentam a diversos ordenamentos juri-
dicos? A hipétese de pesquisa apresentada ¢ tese transconstitucional, de Marcelo
Neves, como forma de dialogo entre os varios discursos juridicos que se apresen-
tam face a uma problematica constitucional comum, mediando uma solu¢ao
adequada que observe e assegure as diferencas. O método de pesquisa utilizado
foi o hipotético-dedutivo, e as técnicas utilizadas foram a de pesquisa bibliografi-
ca e documental, fichamentos, categorias e conceitos operacionais. As principais
conclusées que podem ser observadas é que os modelos constitucionais fechados
ndo sdo aptos a enfrentar os problemas globais sozinhos, além de que o Trans-
constitucionalismo se mostra um método apto a promover o didlogo entre os
ordenamentos juridicos na busca de resolucdo de problemas que se apresentam a
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1 INTRODUCAO

A sociedade sempre esteve em constantes mudangas, o que
leva a um processo de complexificacdo constante e ascendente, nos
mais diversos ambitos. Com a chegada do panorama (pds-) moder-
no, intensificou-se ainda mais esse processo, fazendo com que re-
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produgdes comunicativas alcangassem niveis impensaveis, aumen-
tando os niveis de possibilidades frente as capacidades concretas de
realizacao.

No inicio dos anos 1990, com a queda do Muro de Berlim e
o fim da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), a sina
da dicotomia mundial entre Capitalismo e Socialismo estava deline-
ada. Frente a estes acontecimentos historicos, presencia-se o boon
do processo de globalizacdo, visivelmente percebido através da
integracao dos mercados. O mundo que antes era divido em dois
blocos, deixa para tras essa perspectiva e comega a caminhar ao
ambito global. O surgimento de novos atores desde o ambito local,
até o ambito supranacional e internacional, faz com que as relagoes
existentes vivenciem uma complexificagao social.

Outro importante ponto a ser levado em conta ¢ que o plu-
ralismo de culturas também ascendeu, demandando assim uma
necessidade de didlogo e compreensio do outro, com um visio
inclusiva.

E diante desta complexa rede de interaces que constitui a
sociedade que surgem problemas juridicos dos mais variados, en-
volvendo ordenamentos juridicos locais versus nacionais; nacionais
versus nacionais; nacionais versus internacionais, entre outros. Nao é
possivel negar o nivel comunicacional da sociedade, sendo, portan-
to, imperioso que tais problemas juridicos sejam enfrentados e so-
lucionados da forma mais adequada.

Acontece que o Estado, enquanto povo, territorio e gover-
no, bem como a Constitui¢ao, enquanto topo da piramide, na sua
racionalidade dirigente, ndo conseguem enxergar para além das suas
fronteiras, desenvolvendo certo “autismo” constitucional, que aca-
ba impedindo o didlogo juridico. Ao mesmo tempo em que a Cons-
tituicao se arroga o papel de alavanca de Arquimedes, para mover o
mundo, esquece que ao seu redor existem diversos outros “mun-
dos”.

Assim sendo, meras formas de mediacio ou arbitragem
(modelos mais conhecidos para resolucao de controvérsias juridi-



124 | Caderndo de Relagoes Internacionais, vol. 9, n° 16, jan-jun. 2018

cas) mostram-se insuficientes, tendo em vista que sio orientados
por uma racionalidade de interesses, negocial, economica. E neces-
saria uma racionalidade juridica (transversal) que possibilite uma
forma de dialogo harmoénico entre as Cortes nos mais diversos ni-
veis, do regional ao internacional.

Dessa forma, reconhecendo a limitagio de modelos tradici-
onais de solugdo de conflitos, o objetivo deste trabalho ¢ identificar
novas formas de resolugiao de problemas juridicos que se mostram
a mais de um ordenamento juridico a0 mesmo tempo.

Para alcangar o objetivo proposto o problema de pesquisa
levantado é como proporcionar o didlogo entre cortes em multiplos
niveis sobre questoes juridicas que envolvem direitos fundamentais
e humanos e se apresentam a diversos ordenamentos juridicos?
Este problema se mostra cada vez mais frequente em uma socieda-
de interligada, orientada em forma de rede, que desconstréi a hie-
rarquia do direito e reorganiza o sistema juridico de maneira hete-
rarquica e entrelacada.

Como hipétese de pesquisa, utilizando-se da matriz sistémi-
ca do direito (pensamento de Niklas Luhmann), parte-se da pro-
posta do Transconstitucionalismo, de Marcelo Neves, como forma
possibilitadora de conversacdes entre os diversos ordenamentos
juridicos que se deparam com os problemas constitucionais. O
autor val além do pensamento luhmanniano, que concebe a Consti-
tuicdo como um mero acoplamento estrutural, e fornece uma ideia
de Constituigao transversal, uma orienta¢ao por uma racionalidade
transversal, que torna possivel a comunicacio entre os diversos
ordenamentos juridicos na sociedade mundial.

Para resolver o problema proposto acima e testar a hipotese
suscitada, utilizou-se o método hipotético-dedutivo, aliado as técni-
cas de pesquisa bibliografica e documental, fichamentos, categorias
e conceitos operacionais, estes ultimos apresentados ao longo do
texto.
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2 A FALENCIA DOS MODELOS CONSTITUCIONAIS
FECHADOS

O constitucionalismo contemporaneo ¢ rodeado por multi-
plas adversidades tipicas de um cenario de interliga¢ao da socieda-
de. Partindo deste paradigma denominado “pds-moderno” e suas
constantes mudangas, se faz necessario um dialogo entre as diferen-
tes ordens juridicas existentes (e muitas vezes conflitantes), ainda
mais tendo em vista que o Estado se tornou “demasiado pequeno
para as grandes coisas”.’

Porém, para a compreensio do constitucionalismo moder-
no, é preciso que se faga uma diferenciacio, pois o “constituciona-
lismo moderno pressupde uma diferenciagao entre o constituciona-
lismo politico e o constitucionalismo juridico, mas, a0 mesmo tem-
po, busca uma conexdo entre esses dois sistemas sociais"." Para
Bobbio, conforme seu dicionario de politica,” o constitucionalismo
¢ uma expressao que tem como fungao tragar os principios ideolo-
gicos que sdao base da constitui¢ao e da sua organizagao interna. Ja
para Canotilho, “[..] E a teoria (ou ideologia) que ergue o principio
do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em di-
mensao estruturante da organizacao politico-social de uma comu-
nidade”.’

3 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Tradugio: Carlo
Coccioli. Sao Paulo: editora Martins Fontes, 2002, X.
4+ TONET, Fernando. Reconfiguragées do constitucionalismo:

evolugido e modelos constitucionais sistémicos na pés-modernidade. 1*
ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2013, p. 158.

5 BOBBIO, Notberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de Politica. Traducio de Carmen Varriele... (et. al.). Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 11. ed., 1998, p. 246/258.

¢ CANOTILHO, J.J. Gomes. Diteito constitucional e teoria da
Constituigdo. 7. ed. 16 reimp. Coimbra, Almedina, 2003, p. 51.
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Para compreender o panorama atual do constitucionalismo,
¢ preciso observar a construgdao historica que parte da formagao
social hierarquica pré-moderna e perpassa um periodo de transi¢ao
até chegar a sociedade moderna multicéntrica. Uma das preocupa-
¢des que surgem ¢ de que as relagdes juridicas ocorrem além das
fronteiras nacionais, criando um embate tedrico acerca do papel do
Estado e da Constituicao.

Muito embora existam diferencas entre nacionais e estran-
geiros, as Constituigoes modernas tém assumido um carater univer-
salista, porque acabam se referindo, de forma includente, a todos os
membros de certa organizagdo politico-juridica, lhes atribuindo
direitos fundamentais.” Dessa forma, no ambito da validade, o con-
teudo constitucional é abrangente, pois visa estabelecer parametros
igualitarios a todos.

A mundializagdo da sociedade é cada vez mais clara, o que
leva a liquefagao das fronteiras estatais por causa das interferéncias
mundiais. A globaliza¢ao abriu uma era de pluralismo normativo e
de interdependéncias, fazendo com que o modelo monista de pro-
dugao juridica va se esgotando aos poucos, juntamente com a perda
do posto de intérprete principal por parte do Estado, inaugurando
a participagao de outros atores globais.

Frente a gradativa faléncia dos modelos constitucionais fe-
chados, percebe-se que as diversas teorias do Estado e da Consti-
tuicdo que ainda sio fundadas em elementos modernos, tém en-
contrado dificuldade em responder, com solidez, as adversidades
que se manifestam nas civilizacdes contemporaneas. Portanto, nao
ha como continuar a vislumbrar o Estado-Nacao sendo uma enti-
dade puramente auténoma e auto-suficiente. Trancar-se em suas
proprias fronteiras, sua propria lingua, sua propria cultura e seu
proprio territério acarretaria num isolamento orgulhoso face aos
demais entes que atuam em nivel supranacional.

"NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2009, p. 20.
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Em sua obra “Constituicao Dirigente ¢ Vinculacao do 1.egis-
lador”’, J. J. Gomes Canotilho afirmava que uma lei fundamental niao
seria reduzida a um simples instrumento de governo, quer dizer,
um texto constitucional que se destinasse apenas a divisio de 6r-
gios e estabelecimento de competéncias e procedimentos da ac¢ao
dos poderes publicos. Os 6rgaos competentes deveriam realizar os
programas contidos na Constituicdo por imposicao do préprio
cardter dirigente.® Nesse mesmo sentido, Canotilho e Vital Moreira, 20
comentarem o artigo 3° da Constituicio da Republica Portuguesa,
asseveram que o Estado ¢ o objeto da Constitui¢ao, e nao seu sujei-
to, so existindo em sua forma por que a Constituigao assim estabe-
lece — é o chamado principio da constitucionalidade do Estado."

No entanto, com as mudancas sociais e o aumento da com-
plexificacao social, além do aumento significativo do fenémeno
globalizatério, o constitucionalista portugués observou que a Cons-
tituicdo nao era capaz de abarcar todas as possibilidades de trans-
formacdes, percebendo que o triangulo dialético que havia teoriza-
do — os problemas da falta de segurancga, da desigualdade politica e
da pobreza — carecia de materialidade pragmatica. Diante desta
situagdo, o citado autor modifica sua antiga posi¢ao e traz a tona a
questao do dirigismo constitucional e sua crise.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituigido. 7. ed., 16 reimp. Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 217.

9 “Artigo 3° (Soberania e Legalidade). 1. A soberania, uma e indivisivel, reside no
povo, que a exerce segundo as formas previstas na Constitui¢ao. 2. O Estado
subordina-se a Constituicao e funda-se na legalidade democratica. 3. A validade
das leis e dos demais actos do Estado, das regides auténomas, do poder local e
de quaisquer outras entidades publicas depende da sua conformidade com a
Constituicio”. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢ido da
Republica Portuguesa anotada. vol. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra Editora, 2007, p. 74.

10 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Republica
Portuguesa anotada. vol. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra,
PT: Coimbra Editora, 2007, p. 216.
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O fundamento problematico que a Constitui¢ao dirigente se
baseia é em saber se programas ou diretivas constitucionais dariam
conta, com uma atuacao imediata e concretizavel das normas e
principios constitucionais.'' No entanto, quanto mais a Carta Mag-
na deixava de cumprir com seu propoésito primeiro, mais as dispo-
si¢oes constitucionais deixavam de ser uma lei para virarem uma
biblia de promessas.'

Frente a diversidade de contextos, o Direito Constitucional
se tornou um direito de restos — resto do Estado, frente a transfe-
réncia de competéncias e atribuicoes deste em favor de organiza-
¢oes supranacionais (Unidao Europeia, MERCOSUL...); resto do
nacionalismo juridico apds as consistentes e persistentes internaci-
onalizacao e globalizagao terem sintetizado o Estado a um simples
heréi do local.”

Nao restam duvidas de que o constitucionalismo idealizado
como nacionalismo juridico, e voltado para o Estado nacional, ndo
sobreviveria a esta rede de relagbes mundiais. No mesmo sentido,
Neves destaca que a sociedade (mundial) se constitui de uma cone-
x40 de uma variedade de ambitos comunicativos que se relacionam
em concortréncia e complementaridade, de forma simultinea."*

Dessa forma, com a mundializa¢io da sociedade, o trans-
constitucionalismo surge como forma de resolver problemas que
afetem mais de um ordenamento juridico, possibilitando comunica-

11 CANOTILHO, J.J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalida-
de: Itinerarios dos Discursos sobre a Historicidade Constitucional. 2%, ed.
reimp. Coimbra: Editora Almedina, 2012, p. 32.

12 CANOTILHO, J.J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalida-
de: Itinerarios dos Discursos sobre a Historicidade Constitucional. 2%, ed.
reimp. Coimbra: Editora Almedina, 2012, p. 31.

13 CANOTILHO, ].J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade:
Itinerarios dos Discursos sobre a Historicidade Constitucional. 2°. ed. reimp.
Coimbra: Editora Almedina, 2012, p. 185.

14 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Editora

WMF Martins Fontes, 2009, p. 26.
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¢d0, com o proposito de realizar uma troca mutua de conhecimen-
to.

3 A NECESSIDADE DE DIALOGO ENTRE AS DIVERSAS
ORDENS JURIDICAS

Diante do aumento da complexidade social e as problemati-
cas que se apresentam as diversas realidades juridicas, o transconsti-
tucionalismo tem se mostrado uma alternativa teérica que é capaz
de lidar com problemas dessa magnitude. Neves aponta para a rela-
¢ao entre sistemas funcionais, dando atenc¢do para os limites, possi-
bilitando uma constru¢ao racional, mediante um aprendizado reci-
proco, ou seja, a possibilidade de surgimento de um processo cog-
nitivo por meio de comutagao de informagdes.

O transconstitucionalismo pode se apresentar de varias
formas, sendo mais palpavel nos casos em que se contrapde um
ordenamento internacional piblico e um ordenamento nacional; ou
quando se contrapde dois ordenamentos nacionais. No entanto,
ainda ¢é necessario frisar que as adversidades de cunho constitucio-
nal podem se apresentar dentro de um mesmo ordenamento, po-
rém, se contrapéem a um ordenamento tangente e o ordenamento
Estatal.” Neste caso, a problematica vai se fundar em delinear as
formas com que as ordens juridicas diversas se relacionam."

15> O ordenamento Estatal é aquele referente as normas positivadas pelo
Estado, enquanto que ordenamento tangente é todo aquele que é posto
em andlise contraposta com o ordenamento Hstatal. A ordem juridica
tangencial pode ser de qualquer natureza: infraconstitucional, interestatal,
supranacional ou internacional.

16 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009, p. 115.
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Percebe-se, assim, que podem existir diversos ordenamen-
tos juridicos, os quais, cada um destes ordenamentos possui “[...]
seus proprios elementos ou operacdes (atos juridicos), estruturas
(normas juridicas), processos (procedimentos juridicos) e reflexdo
da identidade (dogmatica juridica)”.'” Quando cada uma dessas
ordens juridicas detém suas proprias peculiaridades, é capaz fazer
uma diferenciagdo entre seus significados, fungdes e caracteristicas.

Conforme salienta Neves, frente a emergéncia dos proble-
mas constitucionais que surgem diante de ordens juridicas diversas,
que reaparecem a cada momento em forma de Hidra, nao se verifi-
ca mais uma Constituicio-Hércules que possa resolvé-los. Se em
cada caso uma determinada ordem juridica buscasse enfrentar e
solucionar os problemas constitucionais de forma isolada, essa fra-
gmentacdo (dos problemas) resultaria em desestruturagio.'®

O protagonismo do Estado e da Constitui¢ao diminui pou-
co a pouco e cede espago a outros atores e outros ordenamentos.'’
Percebe-se uma reducao do monismo Estatal para se maximizar
uma sociedade de carater mundial, marcada, principalmente, pela
multicentricidade de ordens juridicas, as quais se entrelacam nas
mais diversas situacoes.

Nesse sentido, Julios-Campuzano ressalta que a lei perde
sua funcao primordial como fonte primaria de produ¢ao normativa,
que a descentralizagao verifica agora um critério direto de validade
formal e material das varias “pegas” que integram um ordenamento
juridico, e que isso tudo provocou uma (re)visao sobre o valor pri-

17 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009, p. 116.

18 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009, p. 121-122.

19 Exemplo da emergéncia de novos atores ¢ o surgimento de movimentos da
sociedade civil que procuram reconhecimento por parte das institui¢ées ou
programas ligados as Nagdes Unidas, como as ONG's, que, inclusive, ganharam
status consultivo da ONU. ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras:

entre globalizacdo e pés-globalizacio. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007,
p. 224; 232.
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mordial da Constitui¢iao, que antes possuia status de norma supre-
ma e agora passa a ser visto como elemento articulador de uma
totalidade de um ordenamento juridico.”

A Carta Maior do Estado foi escrita para os contextos do
Estado, para seu povo, sua cultura, seu territério, bem como para
orientar leis infraconstitucionais, porém com a ascensao da globali-
zagdo, ocorrem situagoes que siao estranhas a realidade nacional,
com aspectos que tornem a Constituigdo impotente de agir.

No mesmo sentido, Zagrebelsky vai afirmar que a Consti-
tuicdo nao pode mais ser vista como o centro de tudo, o qual deri-
vava e irradiava através da soberania do Estado em que estava
apoiada, sendo como centro sobre o que tudo deve convergir. Ou
seja, a Constituicao ¢ um local de chegada, e niao de partida — e a
politica constitucional que se utiliza para tais fins nao ¢ a execugao
das normas da Constituigdo, mas a propria realizagio desta, como
um dos varios equilibrios em que esta pode efetivar-se.”

N2o ha como encontrar na Constituicao e no Direito Cons-
titucional, uma resolugao para todos os problemas, sendo necessa-
rio que, em muitos casos, estejam abertos a dialogos para que seja
possivel vislumbrar uma maneira de resolver os diferentes conflitos
pot meio de suas proprias caracteristicas.

Anote-se, no entanto, que, por mais que o Estado Nacional
e a Constitui¢do tenham perdido certo protagonismo, ha de se re-
conhecer que a Carta Maior desempenhou, e ainda desempenha
papel fundamental em possibilitar a unidade e a integragao de prin-
cipios e valores de uma sociedade pluralista contemporanea, pro-

20 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em
tempos de globalizagdo. Trad. José Luis Bolzan de Morais, Valéria
Ribas Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p.
45.

21 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos,
justicia. Madrid: Trotta, 1995, p. 14.
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movendo-os, pois a multiplicidade de interesses em conflito trans-
borda o préprio ordenamento juridico.

Nada obstante, face aos entrelacamentos de uma sociedade
global, bem como a pluralidade de ordens juridicas, ¢ necessario
relevar que os responsaveis por fazer esse dialogo entre os ordena-
mentos, ou seja, as pontes de transi¢ao, “[...] desenvolvem-se dire-
tamente a partir dos seus respectivos centros, ou seja, 0s seus juizes
e tribunais”.*

A sociedade deixa de ser hierarquicamente verticalizada pa-
ra se tornar heterarquica entrelacada, horizontal com didlogos
transversais, fazendo com que sua diferenciagdo se apresente em
centros e periferias. Enquanto o centro é o local no qual o observador
esta, periferia é tudo aquilo que esta ao seu redor. No contexto de
um sistema juridico multicéntrico, o centro de uma ordem juridica
constitui uma periferia para outra ordem. Portanto, a medida que,
para noés, o judiciario brasileiro e suas decisdes é centro, tanto as
ordens juridicas internacionais, supranacionais, quanto suas deci-
soes, tornam-se periferia. Porém, quando o local de observagao se
desloca (do judiciatio brasileiro) pata outro juiz/tribunal, a nossa
ordem juridica tornar-se-a periferia.

Assim sendo, embora ainda seja relegada certa importancia
a Constituicao (dentro do Estado), ela ndo é mais o #nico centro,
nao é capaz de lidar com todas as contingéncias juridico-sociais,
sendo necessario recorrer 2 uma conversacao com os demais orde-
namentos juridicos, a fim de possibilitar uma resposta.

2 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009, p. 117.
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3.1 Transconstitucionalismo entre ordem juridica naci-
onal e internacional

A partir dos anos 1970, com a Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre o Meio Ambiente, realizada em Estocolmo, o meio
ambiente passou a ser considerado um direito fundamental do ser
humano pela Declaragao Final da Conferéncia, sendo que, desde
entao, as preocupagoes aumentaram.

Niao obstante, na Carta Maior do Estado Brasileiro, o direi-
to a um meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito a
saude estdo previstos no artigo 225 e 196. Desses dispositivos, ex-
trai-se que o Estado deve adotar uma postura social e economica
que vise reduzir riscos de doengas oriundas de problemas ambien-
tais e/ou sanitarios.

Ao se cumprir esses preceitos constitucionais, o Brasil adota
medidas para conter o acimulo de pneumaticos, regulamentando,
inclusive, a sua destinacdo final. Uma das medidas restritivas é a
proibicao a importacao de pneus recauchutados e usados.

Destaque-se, ainda, que o MERCOSUL, conforme previsto
no artigo 1° do Tratado de Assung¢do tem como objetivo a liberali-
zagdao do comércio, negociagao diplomatica e o estabelecimento de
um mercado comum entre os seus Estados signatirios.” Eis que
surge aqui o primeiro conflito entre interesses comerciais e ambien-
tais.

Durante a década de 1990, foram adotadas varias medidas
para conter os impactos ambientais e sanitarios que eram causados
pelo abando e forma incorreta de descartar pneus inutilizaveis.
Nesse impasse, em 2000, foi editada a Portaria 8/00 SECEX, que

23 BRASIL. Decreto n°® 350, de 21 de Novembro de 1991. Promulga o Tratado
para a Constituicio de um Mercado Comum entre a Republica Argentina, a
Republica Federativa do Brasil, a Republica do Paraguai e a Republica Oriental
do Uruguai (TRATADO MERCOSUL). Disponivel em: <

http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/decteto/1990-1994/d0350.htm>. Acesso
em 01 de maio de 2018
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proibiu toda a concessdo de licenga para a importacio de pneuma-
ticos.

No entanto, um caso que foi levado ao Tribunal Arbitral ad
hoc do MERCOSUL: Brasil e Uruguai litigavam sobre a proibicao
dos pneumaticos remodelados. Frente a decisao proferida, o Brasil
foi obrigado a abrir uma excegdo a Portaria da SECEX. Ocorre
que, apos esta decisao proferida, “outros paises comecaram a ques-
tionar se a politica ambiental e sanitaria brasileira, fundamentada no
artigo XX, alinea b) do GATT, nio constitufa uma restricao disfar-
cada a0 comércio internacional”.**

O Brasil perdeu a causa no ambito do Tribunal Arbitral, ha-
ja vista que a Portaria 8/00 SECEX foi vista como contratia aos
principios do MERCOSUL, por restringir o comércio reciproco.

A Comunidade Europeia, se sentindo lesada, apresentou
queixas contra as medidas adotadas pelo Brasil que proibiam a im-
portagao dos pneus recauchutados, alegando que tais providéncias
entravavam o livte comércio. Ao se constatar essas adversidades, a
questao foi levada a OMC, para que dirimisse sobre o assunto. Nas
palavras de Ribeiro,” a Unido Europeia questionava na OMC a
questdo de haver a excegdo que foi aberta ao Uruguai, no ambito
do MERCOSUL, e, dessa forma, exigia 0 mesmo tratamento que
foi dado

O principio que rege o GATT ¢ o principio da nao discri-
minagao. No entanto, no artigo XX do Acordo estdo presentes as
excecdes gerals que permitem um pais a adotar medidas comerciais
desiguais com demais parceiros mercantis. Na alinea “/” do dispo-
sitivo em comento, estao aquelas situagées que prevéem uma dis-

24 SAVIO, Adriana Macena S. O caso dos pneus perante a OMC e o Mercosul.
Universitas Relagbes Internacionais, Brasilia, n. 1, v. 9, p. 349-370, jan./jun.
2011.

2 RIBEIRO, Talvanni Machado. A aplicabilidade do
Transconstitucionalismo nas decisGes do Supremo Tribunal Federal. 2014.
54 f. TCC (Graduagiao) - Curso de Direito, Faculdade Meridional - Imed, Passo
Fundo, 2014, p. 48
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criminagao que ¢ necessaria a protegao dos seres humanos, animais
ou meio ambiente.*

O Brasil invocou essa normativa juridica para defender a
proibicao de importagao de pneus recauchutados, pois tais objetos
poderiam trazer maleficios a0 meio ambiente, bem como trazer
doengas, como dengue, leptospirose, entre outros. Nesse sentido, o
Estado Brasileiro conseguiu demonstrar que os pneus poderiam
proliferar doengas, justificando a medida restritiva, porém, essa nao
foi suficiente para justificar a medida nos termos do artigo XX,
alinea 4, do GATT 94. Ademais, ao impor um limite de pneus a
serem importados, o Brasil estaria violando tanto as normas tanto
do MERCOSUL quanto da OMC.”

Diante de todo esse quadro, a Presidéncia da Republica ha-
via ingressado com Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, em 29 de setembro de 20006, a fim de declarar ilegais
e inconstitucionais as decisdes que admitiam a importagdao de pneus
usados, frisando o artigo 225 da Constituicao de 1988. A decisao
do Supremo Tribunal Federal foi unanime pelo provimento da
ADPF.

Ocorre que essa situagao aponta dificuldades manifestas em
se conseguir uma resposta satisfatoria para todas as ordens envol-
vidas, seja a nivel nacional, regional ou internacional. Em uma situ-
acdo como esta, “[...] impoe-se, cada vez mais, uma revisao dos

26 Article XX. General Exceptions. Subject to the requirement that such
measures are not applied in a manner which would constitute a means of arbi-
trary or unjustifiable discrimination between countries where the same condi-
tions prevail, or a disguised restriction on international trade, nothing in this
Agreement shall be construed to prevent the adoption or enforcement by any
contracting party of measures: [...] (b) necessary to protect human, animal or
plant life or health. GENERAL Agreement on Tarifs and Trade. Acordo Ge-
ral  sobre  Tarifas e Comércio. 1994. Disponivel em:
<https:/ /www.wto.org/english/res_e/booksp_e/gatt_ai_e/art20_e.pdf>.
Acesso em 01 de maio de 2018..

21 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p.247.
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paradigmas constitucionais possibilitando uma ‘conversagao’ trans-
constitucional mais sélida com ordens normativas entrelagadas em
torno de problemas no sistema juridico mundial [...]”.*

Nesse sentido, cabe dizer que tal caso se reveste de tamanha
complexidade. As partes litigantes, terceiros interessados, cada um
dentro dos limites legais, possuindo diferentes motivos para serem
defendidos. Isto demonstra que o dialogo, acerca de problemas que
envolvam questoes de nivel constitucional, se faz cada vez mais
necessario para um processo de integra¢ao, compreensio e reco-
nhecimento dos discursos juridicos existentes além dos limites do
Estado e sua Constituicao.

3.2 Tranconstitucionalismo aplicado entre ordem juridi-
ca nacional e supranacional

Outro caso que demonstra a necessidade de dialogo pode
ser observado a partir do Laudo Arbitral 04, do Tribunal Arbitral
Ad Hoc conforme ao Protocolo de Brasilia, no ambito do Mercado
Comum do Sul (MERCOSUL), que tem como Parte Reclamante a
Republica Federativa do Brasil e Parte Reclamada a Republica Ar-
gentina, fato ocorrido no ano de 2001.”

A controvérsia levada ao Tribunal Arbitral (T'A) era acerca
das medidas antidumping™ contra a exportacio de frangos inteiros,

2 NEVES, Matrcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 248/249.

2 MERCOSUL. Tribunal Arbitral Ad Hoc. Controvérsia sobre "Aplicagido de
Medidas Antidumping contra a exportagio de frangos inteiros,
provenientes do Brasil, Resolugdo N° 574/2000 do Ministério de
Economia da Republica Argentina". Montevidéu, 21 de Maio de 2001. Dis-
ponivel em

<http:/ /www.tptmercosut.org/pt/docum/laudos/bras/Laudo_br_04_pt_Antid
umping_expor_pollos.pdf>. Acesso em 04 de maio de 2018.

3 Conforme o artigo 2, do Acordo sobre a Implementacdo do Artigo VI do
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio 1994, o dumping é caracterizado como
“[...] oferta de um produto no comércio de outro pais a preco infetior a seu valor
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provenientes do Brasil, pela Resolu¢iao 574/2000, do Ministério da
Economia da Republica Argentina (ME).

Segundo as alegacoes do Estado Brasileiro, a Resolucio
574/2000 ME e os procedimentos antidumping nos quais se baseia
nao sao compativeis com a normativa do MERCOSUL sobre a
investigacao e aplicacdo de direitos antidumping no comércio entre
os Estados-parte e que a referida matéria é regida pelo marco nor-
mativo aprovado pela Decisao 11/97 do Conselho do Mercado
Comum (CMC).”" Em sua defesa, a Argentina alega que os proce-
dimentos de investigacio antidumping e a respectiva Resolugao,
nao estao sujeitos a normativa MERCOSUL, mas sim regidos pela
legislagdo nacional argentina. Aduz ainda que ndo existe norma
vinculatoria para os Estados-parte, sendo assim, nenhuma norma
MERCOSUL ou nacional habilita um Tribunal Arbitral do Merco-
sul a rever procedimentos cumpridos por um Estado sob sua legis-
lagao patria.

Nesse sentido, o Brasil pediu para o Tribunal Arbitral decla-
rar o descumprimento, por parte do Governo Argentino, das nor-
mas do Marco Normativo do Regulamento Comum Relativo a
Defesa Contra Importagdes Objeto de Dumping Provenientes de
Paises Nao-Membros do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL
(MN), e por consequéncia, ordene que o Governo da Argentina a

normal, no caso de o prego de exportagio do produto ser inferior aquele
praticado no curso normal das atividades comerciais para o mesmo produto
quando destinado ao consumo no pais exportador”. BRASIL. Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior. Acordo sobre a Implemen-
tagdo do Artigo VI do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio 1994. Dispo-
nivel em: < www.mdic.gov.bt/arquivos/dwnl_1196685120.doc>. Acesso em 06
de maio de 2018.

31 Decisao do Conselho do Mercado Comum que aprova a instauragao do Marco
Normativo do Regulamento Comum Relativo a Defesa Contra Importacoes
Objeto de Dumping Provenientes de Paises Nao-Membros do Mercado Comum
do Sul — Metrcado Comum do Sul (MERCOSUL). Conselho do Mercado Co-
mum. Decisdo 11/97. Montevidéu. Disponivel em: <

http:/ /www.sice.oas.org/trade/mrcsts/decisions/dec1197p.asp>. Acesso em 04
de maio de 2018.
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revogar a Resolugaio ME 574, no prazo de quinze dias. Contraria-
mente, a Argentina solicitou a rejei¢do da demanda brasileira e que
fosse ratificado que a normativa nacional argentina é exclusiva e
plenamente aplicavel ao respectivo caso.

Dessa forma, o Tribunal Arbitral deveria discutir sobte trés
pontos: (1) a existéncia de normas de investigagao e antidumping
no comércio intrazona; (2) se nao existirem normas MERCOSUL
que regulem a matéria, qual o regime juridico a ser adotado; (3) se
existirem tais normais, que se apliquem ao caso dos autos, o Tribu-
nal Arbitral ¢ competente para verificar se foram observadas no
procedimento que concluiu com a Resolugao ME 574.

Conforme analise pelo Tribunal Arbitral, acerca do primei-
to ponto, as véarias normas que foram mencionadas”, tanto pelas
partes Reclamante (Brasil) e Reclamada (Argentina), dizem respeito
apenas ao dumping extra-zona e nao sio, em si, uma fonte valida
para obrigacoes intrazona para o comércio regional, nem servindo
para uma aplicagao extensiva ou analégica.

Outro ponto a ser suscitado ¢ que, algumas das referidas
normas nao foram internalizadas, ndo cumpriram com obrigacdo de
incorporagao, aos respectivos ordenamentos juridicos dos Estados-
parte, conforme preconiza os artigos 40 e 42, do Protocolo de Ou-
ro Preto™. Assim sendo, nenhuma das normas MERCOSUL vigen-

32 DEC CMC N° 3/92 (extra-zona), DEC CMC N° 7/93 (extra-zona), RES
GMC 63/93 (intrazona), RES GMC N° 108/94 (extra-zona), RES GMC 129/94
(intrazona), DIR CCM N° 05/95 (intrazona), DEC CMC N° 18/96 (Protocolo
de Defesa da Concotréncia), DEC CMC N° 11/97 (Marco Normativo do
Regulamento Comum Relativo a Defesa contra Importacdes Objeto de
Dumping provenientes de Paises nio Membros do Mercosul-MN), DEC CMC
N° 28/00 (Defesa Cometcial da Concorréncia) e DEC CMC N° 64/00 (Defesa
Comercial e da Concortréncia) e DEC CMC N° 66/00

33 “Artigo 40: A fim de garantir a vigéncia simultanea nos Estados Partes
das normas emanadas dos 6rgaos do Mercosul previstos no Artigo 2
deste Protocolo, devera ser observado o seguinte procedimento: i) uma
vez aprovada a norma, os Estado Partes adotardo as medidas necessarias
para a sua incorporacio ao ordenamento juridico nacional e comunicarao

as mesmas a Secretaria Administrativa do Mercosul; [...] Artigo 42: As
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tes continham uma disciplina acerca da investiga¢ao de dumping e
medidas contra tal pratica, no comércio interno do MERCOSUL.
Ademais, o Tribunal Arbitral (TA) ainda alertou que, embora a
existéncia de normas OMC (mesma matéria normativa em matéria
de comércio internacional), ndo quer dizer que tais regras sejam
aplicaveis ao ambito do MERCOSUL.

No entanto, acerca do direito aplicavel na auséncia de nor-
mas MERCOSUL (segundo ponto), o TA explicou que o antidum-
ping nio ¢ uma matéria estranha ao ordenamento normativo do
MERCOSUL, sendo que o Anexo I, do Tratado de Assuncio e o
Regime de Adequagio Final 2 Unido Alfandegiria® proporcionam
as referéncias juridicas necessarias para abordar e resolver a contro-
vérsia formulada.

Dessa forma, decidiu que o ordenamento MERCOSUL se-
ria aplicavel para decidir o caso, sendo que as medidas antidum-
ping™ intrazona sdo contra o principio da livre circulagio de bens —

normas emanadas dos 6rgaos do Mercosul previstos no Artigo 2 deste
Protocolo terdo carater obrigatério e deverdo, quando necessario, ser
incorporadas aos ordenamentos juridicos nacionais mediante os procedi-
mentos previstos pela legislaciao de cada pais”. BRASIL. Decreto 1.901,
de 09 de Maio de 1996. Promulga o Protocolo Adicional ao Tratado de
Assungdo sobre a Estrutura Institucional do MERCOSUL (Protocolo de
Ouro Preto), de 17 de dezembro de 1994. Disponivel em: <

http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/decreto/d1901.htm>. Acesso em
07 de maio de 2018..

3 Segundo tais normativas, o papel central da liberdade comercial ¢ eliminar as
barreiras ao comércio regional — o que também ¢é reconhecido pela jurisprudéncia
do Tribunal Arbitral. O Anexo I, do Tratado de Assuncio, em seus artigos 1 e 10
vai aduzir, expressamente, que os Estados membros concordam em eliminar
todas as restricOes nao tarifirias até 31 de dezembro de 1994.

% As medidas antidumping sao medidas adotadas para proteger o mercado inter-
no, onde um pafs coloca aliquota especifica de importacdo sob um determinado
produto, para anular um dano sofrido por uma industria. BRASIL. Ministério do
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e por consequéncia, contra a ideia de integracao e de um mercado
comum.

Assim, analisou-se o terceiro ponto, onde sendo aplicaveis
as normas MERCOSUL, se o procedimento para conclusao da
Resolucao 574, do Ministério da Economia da Argentina, foi ade-
quado ao direito.

Para tal, o Tribunal averiguou se o ato ministerial tinha por
finalidade dissimular ou encobrir obtencdo de outros fins que aten-
tam contra a facilidade do comércio — o que constituiria um desvio
de poder das medidas antidumping.

No entanto, para analisar isso, o TA observou que na Ar-
gentina, o frango era vendido sem cabega e sem pés, ao passo que
no Brasil era vendido com esses dois elementos. Assim, para permi-
tir uma comparagao entre os produtos, calculou-se o custo de sepa-
rar esses elementos da ave, o que daria um ajuste de 9,09% sobre a
base desses dados, visando uma comparagdo as condigdes em que
este produto se vende em cada pais. A partir disso, concluiu-se que
o frango vivo de 2,25 kg produz, na Argentina, 9,09% menos de
carne vendivel.

A partir de um relatério feito pela Direcao de Concorréncia
Desleal, verificou-se que quatro frigorificos brasileiros abarcam
68,43% do volume de exportacao do Brasil a Argentina. No relato-
rio final, verificou-se que duas delas, que juntas representavam
40,48% do volume de exportagdes, vendiam os produtos com um
valor abaixo do preco de exportagdo (margem de dumping de
30,91%).

Assim, o Tribunal Arbitral decidiu que: (1) as investigacGes
de dumping realizadas pela Argentina, bem como a aplicagao das
medidas antidumping, satisfazem as condi¢Oes de razoabilidade; (2)
houve também respeito a um devido processo e ampla defesa, com
publicidade dos atos e participagao das empresas brasileiras afeta-

Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior. Medidas Antidumping.
Disponivel em: <

http:/ /www.mdic.gov.bt/sistemas_web/aprendex/default/index/popup/id/111
>, Acesso em 10 de maio de 2018..
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das; (3) ndo cabe ao Tribunal Arbitral analisar os pressupostos re-
queridos para a aplicagdo dos direitos antidumping, mas apenas
determinar se na aplicagao dos critérios controvertidos existiu abu-
so manifesto ou excesso que revele que o procedimento foi empre-
gado com a finalidade de obstruir o comércio; (4) os critérios utili-
zados pela Republica Argentina sao razoavelmente aceitaveis, nao
se tratando de um simulacro para estabelecer restrigoes ilicitas no
comércio regional.

Portanto, o Tribunal Arbitral decidiu que tinha competéncia
para conhecer da controvérsia e ndo anuiu a peticio da Parte Re-
clamante (Republica Federativa do Brasil).

Verificou-se, assim, que surgiu um debate acerca da pratica
de dumping pelos frigorificos brasileiros, o que levou a Republica
Argentina a tomar medidas contra esta pratica. O conflito acabou
extravasando a esfera do direito nacional, cogitando uma restricao
ao comércio regional, razao pela qual foi acionada a instancia juri-
dica do MERCOSUL. No entanto, através do dialogo entre os dis-
cursos juridicos existentes entre a Argentina e o Brasil, juntamente
com a decisio do MERCOSUL, asseverou-se a prevaléncia do or-
denamento argentino.

O que se verifica, na verdade, nao ¢ a simples existéncia de
uma norma de carater supranacional que é imposta as partes litigan-
tes, mas sim um dialogo entre as racionalidades juridicas que se
comunicam transversalmente, observando e reconhecendo .A/fer
como necessidade para sua existéncia, o que permite uma abertura
ao didlogo. B através da conversacio, analisando todas as disposi-
¢des normativas pertinentes ao caso, que sera possivel fornecer
uma solugao adequada.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é possivel perceber que os modelos
constitucionais fechados ja tém sua worte anunciada. Problemas juri-
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dicos nao se apresentam unicamente a um ordenamento juridico,
mas a diversos, em multiplos niveis. O caso dos pneumaticos, que
iniciou com uma controvérsia envolvendo Brasil e Uruguai, no
ambito do MERCOSUL, ¢ que fez com que a Unido Europeia
questionasse a politica ambiental brasileira perante a OMC ¢é um
nitido caso onde ha um entrelacamento em niveis maultiplos: duas
ordens nacionais (brasileira e uruguaia), uma ordem supranacional
(MERCOSUL) e uma ordem internacional (OMC).

Embora este imbréglio envolvesse diversas partes e interes-
ses, como forma de possibilitar a comunicagdo entre sistemas e
também como mecanismo de auxilio de uma percep¢ao sensorial,
utilizou-se uma metodologia transconstitucional, que tornou possi-
vel uma abertura cognitiva para a observagao das diferencas e, co-
mo consequiéncia, um refor¢o da propria identidade.

A pluralidade de comunicagées e a multiculturalidade fazem
com que o reconhecimento e respeito a autonomia do outro sejam
ainda mais importantes. O Transconstitucionalismo contribui em
tal fator, principalmente nos aspectos reflexivos, pois da voz aque-
les discursos marginalizados e permite a criacio de um espago co-
municativo diversificado.

A proposta de Marcelo Neves se mostra inovadora, pois vai
além de modelos tradicionais de resoluciao de controvérsias juridi-
cas, tal como a arbitragem. Em um sistema arbitral ha uma raciona-
lidade de interesses, econdémica, a0 passo que o transconstituciona-
lismo utiliza-se de uma racionalidade juridica transversal. Nesse
sentido, esta proposta revela vantagens por valer-se como método
comunicativo que permite a observa¢ao das diferencas e o reco-
nhecimento do A/fer, dando assim uma seguranga e uma legitimi-
dade muito maior para as solu¢des alcangadas, acima de tudo, com
respeito a legalidade dos ordenamentos juridicos envolvidos.

Portanto, verifica-se que o transconstitucionalismo é uma
forma de didlogo apta a resolver problemas juridicos que se apre-
sentam a multiplas ordens juridicas, principalmente com respeito a
racionalidade de legalidade. Dessa forma, a hipotese de pesquisa
levantada ¢é confirmada, respaldado o fato da mundializagio da
sociedade, com ordens juridicas conflitantes (e, a0 mesmo tempo,
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convergentes) que se comunicam simbioticamente para a solugao
de problemas juridicos comuns.
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